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Introducción 


Como se sabe, el proceso de amparo procede contra el hecho u 
omisión, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que 
vulnera o amenaza derechos constitucionales distintos a la libertad indi¬ 
vidual y a los protegidos por el hábeas data. 

Este amplio margen de protección del amparo ha conllevado en 
la práctica a dos situaciones: La primera, que el proceso responda a la 
defensa de derechos distintos, lo cual conduce al juez constitucional a 
conocer múltiples problemáticas, tanto a nivel causal como procesal, 
que escapan de los aspectos generales regulados por el Código Procesal 
Constitucional. La segunda, que esta característica es forzada por algunos 
abogados con el objetivo de “amparizar” las causas que asesoran. Ambas 
situaciones traen como consecuencia la elevada carga procesal que existe 
en la justicia constitucional y que tienen como protagonista al amparo. 

De la referida carga procesal ciertos datos llaman la atención: más de 
1700 expedientes que ingresan al Tribunal Constitucional al año son de 
materia de amparo (lo que representa el 67,33 % de las causas que acceden 
al TC en ese periodo de tiempo, cifra largamente superior a otros procesos 
constitucionales). De esta importante cantidad de amparos, más del 60 % 
han sido declarados improcedentes (estas cifras pueden observarse tanto 
en la página web del Tribunal Constitucional como en los informes co¬ 
rrespondientes realizados en su momento por la Defensoría del Pueblo 
y el Instituto de Defensa Legal). A partir de la emisión del precedente 
Vásquez Romero, que ha establecido el rechazo liminar del recurso de 
agravio constitucional, como es evidente, no solo ha consolidado las 
cifras señaladas sino que, como era previsible, las ha aumentado. 

Si a esto sumamos que el periodo para que un amparo obtenga un 
pronunciamiento final por parte del Tribunal Constitucional d mora en 
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promedio 3 años (lejos de ser el proceso célere que piden las normas 
nacionales y convencionales), la conclusión salta a la vista: el amparo 
está muy lejos de ser un proceso efectivo. Y más que “amparar”, como 
bien señala uno de nuestros autores, “desampara”. 

La importancia del libro que Ud. tiene en sus manos se da en que 
no se queda en señalar que el amparo es un proceso concurrido (como 
indican todas las estadísticas al respecto) sino por qué es que fracasan, 
es decir, por qué no llegan a obtener al menos un pronunciamiento sobre 
el fondo de la controversia. De esta manera, el libro detalla las prin¬ 
cipales causas de este actuar infructuoso: el desconocimiento de las vías 
igualmente satisfactorias y previas al amparo. 

Así, tenemos que el Código Procesal Constitucional señala en el 
artículo 5.2 que no proceden los amparos en la medida que existan vías 
igualmente satisfactorias donde el recurrente pueda hacer valer su derecho. 
De igual forma, el artículo 5.4 del citado cuerpo normativo señala que los 
amparos tampoco proceden si no se han agotado las vías previas (salvo 
en los casos previstos por el propio Código). 

De esta manera, tenemos un primer capítulo que desarrolla cómo com¬ 
prender el carácter residual del amparo. Al respecto, el doctor Luciano 
López brinda hasta cinco pautas que todo litigante debe comprender 
cuando decida interponer un amparo: i) Los “casos constitucionales” no 
son patrimonio exclusivo de los procesos constitucionales; ii) Observar 
estrictamente las reglas establecidas en el precedente Elgo Ríos (que 
supeditó la existencia de una vía igualmente satisfactoria al amparo a cri¬ 
terios objetivo y subjetivo); iii) La elección de una vía judicial paralela 
supone un viaje sin retomo; iv) Argumentar con solvencia las razones 
de por qué no resulta exigióle la vía previa; y, v) Planificar los casos 
constitucionales. 

En segundo lugar, el libro estudia las vías igualmente satisfactorias 
para el amparo laboral, previsional y arbitral, haciendo un repaso por 
los precedentes vinculantes de cada materia y sus reglas procesales, y 
cómo estas debieran interpretarse a la luz del citado precedente Elgo 
Ríos. Contamos en este apartado con las intervenciones de los doctores 
César Puntriano, Brenda Sánchez, Jaime de la Puente y Sandro Espinoza. 
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Introdc ción 


Un espacio especial del texto está dedicado al proceso contencioso- 
administrativo. De esta manera, el Dr. José María Pacori señala los bene¬ 
ficios de iniciar un proceso contencioso-administrativo y no un proceso 
constitucional a partir de los precedentes vinculantes que ha emitido el 
Tribunal Constitucional respecto de la vía igualmente satisfactoria, con¬ 
cluyendo en la necesidad de afianzar un proceso contencioso-adminis¬ 
trativo de tutela de derechos fundamentales. 

Finalmente, la última parte del libro se dedica a desarrollar las clases 
de vía previa al amparo, haciendo énfasis en la denomina vía previa 
judicial. Para estos temas contamos con los estudios de los doctores 
Alexander Rioja, Hugo Medina y Fiorella La Serna. 

En definitiva, estamos ante una publicación esencial sobre la materia, 
la cual gracias a su rigurosidad permitirá a nuestros lectores contar con 
mayores alcances sobre una de las instituciones más significativas del 
Derecho Procesal Constitucional. 


Pedro P. SALAS VÁSQUEZ 

Coordinador ejecutivo de Gaceta Constitucional 
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CAPITULO I 

EL CARÁCTER 
RESIDUAL 

DE LOS PROCESOS 
DE AMPARO 



PARA EVITAR EL (DES)AMPARO 

Cinco pautas para comprender 
el modelo de la residualidad 
de los procesos constitucionales 

Luciano LÓPEZ FLORES 1 * 1 


I. Introducción 


Un reciente estudio de la Defensoría del Pueblo (2015: 7) sobre el 
proceso de amparo en la Corte Superior de Lima, señala que, en promedio, 
este tiene una duración de tres años aproximadamente, si se considera 
solamente la primera y segunda instancias. 

Definitivamente, esta alarmante realidad conduce a que, al menos en 
la Corte Superior de Lima, los procesos de amparo no sean recursos sen¬ 
cillos, rápidos y eficaces como lo manda el artículo 25 de la Convención 


(*) Socio Principal y Director del área de litigación y compliance del Estudio Javier Valle- 
Ricstra, López Flores & Munar, Abogados. Especialista en Derecho Constitucional, Procesal 
Constitucional, Teoría del Derecho y Política Judicial. Magístcr en Derecho con mención 
en Política Jurisdiccional y candidato a Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad 
Católica del Perú. Profesor en la misma casa de estudios y en la Universidad San Martín 
d Porres. 
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Americana de Derechos Humanos (“CADH”) y, que con ello, nuestro 
país esté en el serio y potencial riesgo de ser condenado en el Sistema 
Interamericano (1) . 

Este mismo estudio señala que el 55 % de procesos culminan sin dis¬ 
cutirse el asunto de fondo, siendo declaradas improcedentes las demandas 
de amparo. Y tal decisión acontece, a su vez, al momento de calificarse 
la demanda (rechazo in limine ) en un 36 % y 19 % mediante sentencias 
emitidas luego de la admisión a trámite. Asimismo, solo el 38 % de los 
procesos culminan con una sentencia que se pronuncia sobre el fondo 
del asunto (Defcnsoría del Pueblo, 2015: 39). Lo peor es que esa alta 
tasa de resoluciones que rechazan la demanda en la etapa de calificación 
para su admisión, se produce en aproximadamente dos meses con die¬ 
cisiete días, más otros cincuenta días en notificar a las partes. Es decir, 
ese rechazo liminar es conocido por el demandante (mediante la notifi¬ 
cación de la decisión) en cuatro meses y siete días contados desde que la 
demanda de amparo fue presentada (Defensoría del Pueblo, 2015: 50). 

Esta data revela que el amparo en Lima Metropolitana, la ciudad de 
mayor cantidad de habitantes en el Perú, está en situación de “desamparo”. 

Pero, ¿cuál es la razón de esta alta tasa de demandas de amparo 
d clarad s improcedentes? ¿Acaso los litigantes incurren en impericia 
al momento de recurrir al amparo? 


(1) En la sentencia de excepción preliminar, fondo, reparaciones y costas del 30 de junio de 2015 
emitida por la Corte IDH en el caso Wong Ho Wing vs. Perú (fundamentos 291 y 292), nos 
muestra el camino del reproche y sanción en el sistema interamericano por la dilación del 
trámite de los procesos de hábeas corpus en nuestro país. La Corte no consideró razonable 
que dichos instrumentos procesales no sean resueltos de manera inmediata y, como en 
dicho caso, excedan el tiempo de seis meses de tramitación sin una sentencia definitiva. El 
Perú está, en estas circunstancias, muy expuesto a perder las reclamaciones ante el sistema 
interamericano de cualquier ciudadano por la demora irrazonable en la tramitación de los 
procesos de hábeas corpus. Y, por otro, el problema sistémico de la excesiva duración de 
dichos instrumentos procesales de tutela urgente de derechos fundamentales afecta a un 
conjunto indeterminado de ciudadanos por las fallas estructurales del sistema de justicia, lo 
cual coloca la cuestión dentro de lo que la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional 
Colombiana denomina “estado de cosas inconstitucional” y que el Tribunal Constitucional 
peruano ha adoptado en su jurisprudencia. 
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Planteo la cuestión en la medida de que más de la mitad de la carga 
procesal de procesos de amparo en la Corte Superior de Lima corres- 
pnd n a resoluciones qe se p onuncian pr la improcedencia d la 
demanda. En consecuencia, es evidente que se trata de la aplicación de 
cualquiera de los supuestos previstos en el artículo 5 del Código Procesal 
Constitucional (“CPC”) * 1 (2) 3 4 5 6 7 8 9 10 . 

El informe defensorial N° 172 que vengo citando no ha profundizado 
en el análisis de cuáles son las causales del artículo 5 del CPC que más 


(2) Artículo 5.- Causales de improcedencia 

No proceden los procesos constitucionales cuando: 

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no están referidos en forma directa al con¬ 
tenido constitucionalmente protegido del derecho invocado; 

2. Existan vías procedimcntales específicas, igualmente satisfactorias, para la protección 
del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso 
de hábeas corpus; 

3. El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela 
respecto de su derecho constitucional; 

4. No se hayan agotado las vías previas, salvo en los casos previstos por este Código y 
en el proceso de hábeas corpus; 

5. A la presentación de la demanda ha cesado la amenaza o violación de un derecho 
constitucional o se ha convertido en irreparable; 

6. Se cuestione una resolución firme recaída en otro proceso constitucional o haya litis- 
pendencia; 

7. Se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Magistratura 
en materia de destitución y ratificación de jueces y fiscales, siempre que dichas reso¬ 
luciones hayan sido motivadas y dictadas con previa audiencia al interesado; 

8. Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materias elec¬ 
torales, de referendum o de otro tipo de consultas populares, bajo responsabilidad. 

Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal alguno. 

La materia electoral comprende los temas previstos en las leyes electorales y aquellos 
que conoce el Jurado Nacional de Elecciones en instancia definitiva. 

9. Se trate de conflictos entre entidades de derecho público interno. Los conflictos cons¬ 
titucionales surgidos entre dichas entidades, sean poderes del Estado, órganos de nivel 
o relevancia constitucional, gobiernos locales y regionales, serán resueltos por las 
vías procedimcntales correspondientes; 

10. Ha vencido el plazo para interponer la demanda, con excepción del proceso de hábeas 
corps . 
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han sido invocadas en ese alto porcentaje de resoluciones que se pro¬ 
nuncian por la improcedencia de la demanda de amparo. Sin embargo, 
podría especularse, a la luz del dictado del precedente vinculante Elgo 
Ríos Núñez (STC Exp. N° 02383-2013-PA/TC) (3) , que la causal prevista 
en el inciso 2 del citado artículo 5 del CPC es la que mayores dificultades 
prácticas presenta. De allí que en el fundamento 6 de dicho precedente 
el Tribunal Constitucional haya señalado: 

“[Que] en aras a la seguridad jurídica y la igual aplicación del 
Derecho, debe existir regularidad y predictibilidad en la aplicación 
de la causal de procedencia prevista en el artículo 5, inciso 2 del 
Código Procesal Constitucional, esto es, con respecto al análisis de 
cuándo existe una ‘vía igualmente satisfactoria”’. 

Pero estrechamente vinculada a dicha causal están aquellas previstas 
en los incisos 3 y 4 del referido artículo 5 del CPC: i) El agraviado haya 
recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto 
de su derecho constitucional (vía paralela); y, ii) No se hayan agotado 
las vías previas, salvo en los casos previstos por el CPC y en el proceso 
de hábeas Corpus. 

En mi concepto estas tres causales configuran el carácter residual 
del amparo peruano o lo que en la doctrina colombiana se conoce como 
subsidiariedad. Es decir, que solo se recurre al amparo como el último 
remedio frente a la agresión de derechos fundamentales, es decir, en 
situaciones de urgencia. 

Frente a este panorama, el presente breve trabajo tiene por objeto 
hacer énfasis sobre el correcto uso -por parte del abogado litigante- de 
conceptos como vía específica e igualmente satisfactoria, vía paralela y 
vías previas puesto que todas, en conjunto, insisto, remarcan el modelo 
de amparo residual por el cual optó el legislador del CPC. De esta 


(3) Este precedente vinculante fue publicado por el Tribunal Constitucional el 13 de julio de 
2015 y debidamente difundido a través de una nota de prensa en la misma fecha. Cfr. chttp:// 
www.tc.gob.pc/notas_prcnsa//notas/2015/nota_20 15_035.html Consulta: 22 de marzo de 
2017 >. 
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manera, aportaré algunas pautas de corte teórico y práctico que permitan 
al operador planificar y diseñar una estrategia que evite un pronuncia¬ 
miento de improcedencia de la demanda basada en cualquiera de estas 
causales. 


II. Primera Pauta: Cambiar de concepción estratégica. Los casos 
constitucionales no son patrimonio exclusivo de los procesos 
constitucionales 


Cuando el Tribunal Constitucional (en adelante TC) publicó el pre¬ 
cedente vinculante Elgo Ríos Núñez, comenté el fallo señalando que este 
presentaba tanto una importancia práctica (por las reglas procesales esta¬ 
blecidas, esencialmente, en su fundamento 15) como una gran impor¬ 
tancia política, puesto que más allá de la pertinencia-o no- de las reglas 
implantadas por el TC en dicho precedente, aquellas impactan en el rol 
de la judicatura ordinaria (López Flores, 2015: 32). 

Considero que ese impacto en el rol de la judicatura ordinaria resulta 
medular para el operador práctico, tanto para el abogado litigante como 
para los propios jueces que conocen de los procesos de amparo y los 
ordinarios de cualquier especialidad. Y aquí surge, sin duda, la primera 
pauta de este trabajo: en la medida que el amparo ha sido diseñado por 
el legislador del CPC como el último remedio contra la agresión de 
derechos fundamentales, tal opción legislativa coloca el peso de la pro¬ 
tección de tales derechos, en primer y esencial lugar, sobre los hombros 
de los jueces ordinarios; y, en segundo y extraordinario lugar, en los 
de los jueces que conocen los procesos de amparo. Por tanto, los casos 
constitucionales no son patrimonio exclusivo de los procesos constitu¬ 
cionales y, por lógica consecuencia, los jueces ordinarios que conocen 
procesos de cualquier especialidad representan lo que denomino justicia 
constitucional difuminada. 

Se trata, pues, de un cambio de concepción estratégica del caso 
constitucional que el operador tenga en sus manos, puesto que debe 
pensar, primero que nada, que en el proceso ordinario debe encontrar 
tutela a los derechos constitucionales agredidos o amenazados. Si el 
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asunto es urgente y la vía ordinaria o el agotamiento de las vías previas 
no es satisfactorio, entonces la recurrencia al amparo constituye el movi¬ 
miento táctico a elegir. 

Me explico. La residualidad es una característica propia y originaria 
del amparo en la Argentina cuya flexibilización-como así reporta Sagüés 
(2009: 35-36)- es materia de debate, además de los severos cuestiona- 
mientos de un sector doctrinal sobre la estructura del modelo vigente 
(Rojas, 2004: 430-434) y de la formulación de interesantes propuestas 
p ra su reforma (Berizonce, 2010: 429). 

Pues bien, el precedente Elgo Ríos es el corolario de una tendencia 
jurisprudencial dictada por el TC -desde que entró en vigencia el CPC- 
que reafirma y consolida el modelo de residualidad de los procesos cons¬ 
titucionales de la libertad. Así, cuando en este precedente el TC establece 
cuatro reglas para determinar cuándo la vía ordinaria será igualmente satis¬ 
factoria a la constitucional de la libertad (fundamento 15) (4) , apréciese que 
todas ellas afirman, en sustancia: que el primer peldaño de la protección 
constitucional de los derechos fundamentales está en manos de la judi¬ 
catura ordinaria en cualquier caso; civil, comercial, penal, laboral, etc. 
Lo digo porque no creo que estemos, como la jurisprudencia y la doctrina 
nacional arguyen, ante simples vías paralelas o igualmente satisfactorias; 
sino que a partir de la residualidad se habría instituido, formalmente, 
un modelo que denomino justicia constitucional difuminada y, con 
ello, la regla general de que ante los jueces ordinarios los ciudadanos 
peruanos tenemos el deber de recurrir a ellos, a través de los procesos 
judiciales activados para dilucidar el conflicto intersubjetivo derivado 
de nuestras relaciones jurídicas (civiles, familiares, comerciales, etc.), 
para solicitar la tutela de nuestros derechos fundamentales. 

En otras palabras, la regla excepcional de recurrencia al amparo por 
su carácter residual, habría impulsado la regla general de que los procesos 


(4) Estas reglas son: a) Que la estructura del proceso es idónea para la tutela del derecho; 
b) Que la resolución que se fuera a emitir podría brindar tutela adecuada; c) Que no existe 
riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y d) Que no existe necesidad de una tutela 
urgente derivada de la relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias. 
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judiciales ordinarios son auténticos “amparos ordinarios”, término que 
acuño dado que es allí donde el juez podrá realizar el control consti¬ 
tucional tanto de normas como de actos (estatales o interprivatos) que 
amenacen o vulneren derechos fundamentales. Por eso es que también 
acuño el término de justicia constitucional difuminada, debido a que 
el “caso constitucional” puede acontecer en cualquier tipo de proceso 
o especialidad. El carácter transversal de los derechos fundamentales 
toma, pues, especial relevancia y protagonismo, porque el pedido de su 
tutela debe ser materia expresa de las pretensiones de la demanda o al 
momento de ejercer la defensa. Este parecer no es ajeno a la jurispru¬ 
dencia del TC, puesto que en el fundamento 12 de la RTC Exp. N° 3694- 
2012-PA/TC (caso Mario Torres Andrade), el Supremo Intérprete de la 
Constitución dijo: 

“[E]n la jurisdicción constitucional comparada es pacífico asumir 
que el primer nivel de protección de los derechos fundamentales les 
corresponde a los jueces del Poder Judicial a través de los procesos 
judiciales ordinarios. Conforme al artículo 138 de la Constitución, los 
jueces administran justicia con arreglo a la Constitución y las leyes, 
puesto que ellos también garantizan una adecuada protección de los 
derechos y libertades reconocidos por la Constitución. Sostener lo 
contrario significaría afirmar que el amparo es el único medio para 
salvaguardar los derechos constitucionales, a pesar de que a través 
de otros procesos judiciales también es posible obtener el mismo 
resultado. De igual modo debe tenerse presente que todos los jueces 
se encuentran vinculados por la Constitución y los tratados inter¬ 
nacionales de derechos humanos; más aún, la Constitución los 
habilita a efectuar el control difuso conforme a su artículo 138 
(Cfr. Exp. N° 3792-2010-AA/TC )”. 

Por ello es que esta premisa resulta medular, dado que presiona por 
un “cambio de enfoque” o de “concepción estratégica”, tanto de los liti¬ 
gantes como de los jueces ordinarios, en tomo al rol de estos últimos 
en los casos que conocen. Y solo a partir de esta nueva visión es que 
cobra especial y relevante sentido aquello que señala Rodríguez San¬ 
tander (2005: 98): 
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“El artículo 5, inciso 2 del CPConst., constituye un verdadero desafío 
tanto para la jurisdicción constitucional como para la jurisdicción 
ordinaria. Por un lado, se ha confiado al criterio del juez constitucional 
la identificación de aquellos casos de relevancia constitucional que 
merecen una pronta dilucidación, a efectos de evitar la irreparable 
incidencia sobre el contenido constitucionalmente protegido de los 
derechos reconocidos por la Norma Fundamental. 

(...) 

Por otra parte, se ha reservado a la jurisdicción ordinaria la debida 
tutela de los derechos fundamentales en el resto de casos. Ello exige 
que el juez ordinario comprenda, hoy más que nunca, que la adecuada 
y eficiente protección de los derechos fundamentales no son funciones 
exclusivas de algún órgano ad hoc, sino que a él, en tanto miembro 
del Poder Jurisdiccional, competen también, en igual intensidad, 
dichas tareas. Para tales efectos, será deber de todos los jueces capa¬ 
citarse para una pertinente valoración del contenido protegido por 
los derechos fundamentales, pues solo así se encontrarán en con¬ 
diciones de determinar cuándo corresponde declarar la inconstitu- 
cionalidad de algún acto. De otra parte, es deber del Estado adoptar 
medidas legislativas y logísticas que permitan potenciar a la juris¬ 
dicción ordinaria en la defensa de los derechos fundamentales, sin 
perjuicio de implementar, cuanto antes, los juzgados especializados 
encargados de conocer los amparos en primera y segunda instancia, 
a los que hace alusión la Tercera Disposición Final CPConst.”. 

Claro está, vuelvo a insistir, este involucramiento no solo es de los 
jueces sino, esencialmente, de los litigantes quienes son los que ponen 
en el tablero de juego de la justicia constitucional amparos que pudieron 
plantearse en la justicia constitucional ordinaria o difu minada. Esta 
tesis consolida la idea de que por el modelo de la residualidcid el p imer 
nivel de tutela jurisdiccional está en manos de la judicatura ordinaria, lo 
cual torna absolutamente excepcional a los procesos constitucionales de 
la libertad. Allí tiene sentido que constituyan el último remedio contra 
la agresión. Por tanto, la “constitucionalización” de los casos debe estar 
en manos de los jueces que conocen los procesos ordinarios, más aún si 
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sumamos la variedad de medidas cautelares que estos contemplan y que 
sirven para tutelar las situaciones de urgencia y vulnerabilidad de los 
derechos fundamentales que constituyen el núcleo del caso. 

En esta tarea de detectar los procesos judiciales ordinarios que sirvan 
para tutelar los derechos fundamentales (como primer nivel de tutela), 
considero que existen: i) las vías legales (y jurisprudenciales) espe¬ 
cíficas; ii) la renuncia a recurrir al amparo para acudir a la vía ordinaria 
con similar pretensión, pero con un mayor debate probatorio; y, iii) el 
enfoque constitucional de los procesos judiciales ordinarios (5) . 

Abordaré estos tres elementos en las pautas que a continuación desa¬ 
rrollaré. 

III. Segunda Pauta: Observar estrictamente las reglas procesales 
establecidas en el precedente Elgo Ríos 


Para no incurrir en un rechazo liminar d la d maná o en una sen¬ 
tencia que se pronuncia por la improcedencia de la demanda aplicando 
el inciso 2 del artículo 5 del CPC, recomiendo ser escrupuloso en la 
observancia de las reglas procesales establecidas por el TC en el pre¬ 
cedente Elgo Ríos. 

Repárese en dichas reglas que aparecen en el fundamento 15 de 
dicho precedente: 


(5) Y en cuanto al enfoque constitucional de los procesos judiciales ordinarios, entiendo que 
aquí es donde la regla general impulsada, a su vez, por la regla excepcional que implica 
la residualidad (es decir, que el primer nivel de tutela de los derechos fundamentales 
le corresponde al juzgador ordinario) se muestra en toda su dimensión. Significa que el 
recurrente, por ejemplo, cuando demanda ante un juez civil la indemnización por daños y 
perjuicios causados por un medio de prensa que vulneró su privacidad, deberá tener especial 
cuidado en advertir que su caso no es exclusivamente de índole civil, porque el daño es 
uno de relevancia constitucional en vista de que si bien incide en la esfera de su derecho 
fundamental a la privacidad, puede ser que no sea tutelado si es que, por el contrario, se 
tutela el ejercicio a la libertad de expresión e información del medio de prensa demandado 
si se comprueba que este actuó en defensa del interés público de la información privada 
divulgada. 
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[L]a vía ordinaria será igualmente satisfactoria a la vía del proceso 
constitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra, de 
manera copulativa, el cumplimiento de estos elementos: 

- Que la estructura del proceso es idónea para la tutela del derecho; 

- Que la resolución que se fuera a emitir podría brindar tutela 
adecuada; 

- Que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y, 

- Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la 
relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias. 

En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos 
revela que no existe una vía idónea alternativa al amparo, por lo que 
la vía constitucional quedará habilitada para la emisión de un pro¬ 
nunciamiento de fondo (salvo que se incurra en alguna otra causal 
de improcedencia). 

Estratégicamente, en vista de la alta tasa de amparos rechazados 
in limine, recomiendo que, en el tenor de la demanda de amparo, antes 
de exponer y desarrollar los fundamentos de hecho y de derecho, se 
coloque un apartado en el que se pase sumaria pero sustantiva revista al 
cumplimiento de estos cuatro presupuestos. 

Y para argumentar su observancia, repárese que los dos primeros 
están desarrollados conceptualmente en el fundamento 13 que transcribo: 

Desde la perspectiva objetiva, el análisis de la vía específica idónea 
puede aludir tanto: i) a la estructura del proceso, atendiendo a si la 
regulación objetiva del procedimiento permite afirmar que estamos 
ante una vía célere y eficaz (estructura idónea), o ii) a la idoneidad 
de la protección que podría recibirse en la vía ordinaria, debiendo 
analizarse si la vía ordinaria podrá resolver debidamente el caso 
iusfundamental que se ponga a su consideración (tutela idónea). 
Este análisis objetivo, claro está, es independiente a si estamos 
ante un asunto que merece tutela urgente. 
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Nótese que el TC ha puesto como referencia del primer presupuesto, 
el criterio adoptado tanto en el fundamento 4 de la RTC Exp. N° 00465- 
2011-AA/TC (caso María Salomé Zeballos Medina y otra), como en el 
fundamento 5 de la STC Exp. N° 02997-2009-AA/TC (caso Universidad 
Tecnológica del Perú); y, para el segundo supuesto lo previsto en el fun¬ 
damento 9 de la RTC Exp. N° 00906-2009-AA/TC (caso Comunidad 
Nativa Cocama Tarapacá) y el fundamento 6 de la RTC Exp. N° 01399- 
2011-AA/TC (caso Hans Buse Thorne). 

En el mismo sentido, los dos últimos están desarrollados en el fun¬ 
damento 14: 

“De otra parte, desde una perspectiva subjetiva, una vía ordinaria 
puede ser considerada igualmente satisfactoria si: i) transitada no 
pone en grave riesgo al derecho afectado, siendo necesario evaluar 
si transitar la vía ordinaria puede tornar irreparable la afectación 
alegada (urgencia como amenaza de irreparabilidad), situación 
también predicable cuando existe un proceso ordinario considerado 
como ‘vía igualmente satisfactoria’ desde una perspectiva objetiva; 
ii) se evidencia que no es necesaria una tutela urgente, atendiendo a 
la relevancia del derecho involucrado o a la gravedad del daño que 
podría ocurrir (urgencia por la magnitud del bien involucrado o del 
daño)”. 

También el TC ha referenciado el primer supuesto a lo establecido 
en el fundamento 3 de la STC Exp. N° 01387-2009-PA/TC y en el fun¬ 
damento 9 de la RTC Exp. N° 00906-2009-AA/TC; mientras que el 
segundo supuesto se vincula a lo establecido en el fundamento 3 de la RTC 
Exp. N° 09387-2006-AA/TC y en el fundamento 7 de la STC Exp. 
N° 00303-2012-AA/TC. 

La importancia de estas referencias jurisprudenciales, sin duda, 
radica en que el operador debiera revisar las circunstancias fácticas y 
jurídicas de los casos resueltos por el TC en esas oportunidades y que 
les permitan tener pautas más certeras para identificar niveles de equi¬ 
valencia con el caso que tengan en manos. 
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Ahora bien, pese al esfuerzo del TC por establecer reglas, la realidad, 
la mayoría de las veces, supera la teorización. Ello va a obligar al análisis 
caso por caso. De allí la necesidad de que el operador práctico tenga la 
carga de argumentar la superación de estos presupuestos que, como bien 
hace notar el TC, hace que dicho análisis resulte independiente a si se 
trata de un asunto que merece tutela urgente. Y por urgencia habría que 
enfocarse detenidamente en los hechos y la prueba que los sustentan. La 
urgencia no la determinan los derechos fundamentales involucrados. Es 
decir, los derechos, per se, no merecen tutela urgente. Los hechos probados 
de manera palmaria que acreditan una violación (o amenaza patente) de 
los derechos fundamentales con claro riesgo de irreparabilidad pr la 
demora en la tutela en la vía ordinaria, es lo que constituye la urgencia 
de tutela. Allí es donde debe permitirse la recurrencia al amparo. 

Tómese en cuenta también que, en cuanto a las vías legales o juris¬ 
prudenciales específicas, me refiero a aquellas que expresamente estén 
previstas en la ley -o creadas por la j urisprudencia constitucional- como 
susceptibles de traducirse en pretensiones que clara y específicamente 
tutelen derechos fundamentales. En efecto, si el amparo procede contra 
actos y normas que amenazan o vulneran derechos constitucionales, 
bien sean producidos por el Estado o por los particulares; tal descripción 
permite avizorar, por ejemplo, que, en las relaciones jurídicas entre el 
particular y el Estado, la acción contencioso administrativa es una vía 
legal específica destinada a tutelar derechos fundamentales. Lo propio 
si analizamos los diversos procedimientos administrativos que conoce el 
Indecopi. Por ejemplo, veamos el caso del procedimiento de eliminación 
de las barreras burocráticas que le permite a la administración eliminar la 
barrera burocrática declarada ilegal o irracional consistente en un acto 
o disposición emitida por otro órgano de la Administración Pública con 
rango infralegal. Nótese que la barrera burocrática constituye una limi¬ 
tación del derecho a la libre empresa y puede involucrar otros derechos 
fundamentales, como la no discriminación de un agente económico en 
el mercado. ¿Sería esta vía un amparo ordinario por tratarse de una vía 
específica, igualmente satisfactoria para la tutela de los derechos funda¬ 
mentales antes citados? Creo que definitivamente sí. 
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Y en el caso de las relaciones interprivatos, ejemplo de una vía 
d amparo ordinario, a la luz de la jurisprudencia constitucional, lo 
es el caso Baylón Flores (STC Exp. N° 00206-2005-PA/TC) que ahora 
ha sido revisado y precisado en el precedente Elgo Ríos. Este último, 
en los fundamentos 26 a 28 el TC se ha pronunciado por la vía laboral 
ordinaria que tutela de manera idónea los derechos laborales que antes 
podían acogerse a través del amparo. 

Sin embargo, insisto, es por demás relevante identificar si los hechos 
del caso conllevan: i) a describir y acreditar una situación de urgencia 
por potencial irreparabilidad del daño sobre concretos derechos funda¬ 
mentales vulnerados o amenazados; y, ii) si es posible superar los presu¬ 
puestos objetivos y subjetivos establecidos en el precedente Elgo Ríos. 

IV. Tercera Pauta: Elegir una vía judicial paralela importa un viaje 
sin retorno 


Abordemos ahora la causal prevista en el inciso 3 del artículo 5 del 
CPC: es improcedente la demanda de amparo si el agraviado recurrió pre¬ 
viamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de su derecho 
constitucional (vía paralela). 

En principio, considero que esta causal está vinculada a los cuatros 
presupuestos para determinar la existencia de una vía específica e 
igualmente satisfactoria para la tutela de un derecho fundamental. Lo 
digo porque el hecho de recurrir a otro proceso judicial para pedir tutela 
respecto de un derecho fundamental presupone que el actor, previamente, 
determinó que la estructura de ese proceso ordinario le resultaba idónea 
para la tutela del derecho; que la resolución que se fuera a emitir en 
dicho proceso le podía brindar tutela adecuada; que no existía riesgo de 
que se produzca la irreparabilidad; y, que no existía necesidad de una 
tutela urgente derivada de la relevancia del derecho o de la gravedad de 
las consecuencias. 

Véase, pues, que recurrir a otro proceso judicial para solicitar la 
tutela de un derecho fundamental importa, de cara al amparo, un viaje 
sin retorno. Y es que, nuevamente, cabe enfatizar que el modelo de 
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amp ro p ruano es residual, excepcional, subsidiario. El legislador del 
CPC desechó el modelo alternativo de este proceso constitucional que 
identificó la jurisprudencia del TC antes de la vigencia de dicho Código. 

Ahora bien, la jurisprudencia del TC, específicamente en el fun¬ 
damento 5 de la STC Exp. N° 01837-2013-PA/TC (caso Héctor Chinchay 
La Cruz) ha entendido esta causal en los términos siguientes: 

“[E]ste Colegiado ha precisado que la causal de improcedencia 
contemplada en el artículo 5, inciso 3), del Código Procesal Cons¬ 
titucional: *(...) solo opera cuando el proceso judicial sea seguido 
entre las mismas partes, exista identidad de hechos y se persiga el 
mismo tipo de protección idónea y eficaz que el amparo”’. 

Así, de acuerdo con este criterio jurisprudencial, en el fundamento 25 
de la STC Exp. N° 04082-2012-PA/TC (caso Emilia Rosario Del Rosario 
Medina de Baca), el TC ha dicho que para verificar si el demandante 
incurrió en esta causal de improcedencia de la demanda, “corresponde 
evaluar si, antes de la presentación de la demanda, la recurrente solicitó 
la defensa de los derechos cuya vulneración reclama en el presente caso 
en otro proceso jurisdiccional”. 

Para determinar si existió vía paralela, la jurisprudencia del TC 
ha enfocado el asunto sobre la identidad de hechos, petitorio y funda¬ 
mentos. En buena cuenta, se trata del mismo análisis que se hace en 
sede ordinaria para establecer si existe litispendencia o cosa juzgada. 
Por tanto, cuando se tiene un caso de amparo contra el Estado, cabe que 
el operador práctico tenga mucho cuidado con optar por el contencioso 
administrativo, puesto que los hechos, fundamentos y pedido pueden sel¬ 
los mismos y, ello, cortará toda opción de recurrir al amparo. 

Sin embargo, cabe también tener en cuenta otro enfoque de la deno¬ 
minad vía paralela. Me refiero a aquellos casos en los que, por cues¬ 
tiones tácticas, el operador práctico decide renunciar a recurrir al 
amparo para acudir a la vía ordinaria con similar pretensión, pero con 
un mayor debate probatorio. Me refiero a que el acceso excepcional, 
residual a la vía del amparo constituye -en mi opinión- una carga de la 
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prueba del recurrente. En efecto, dado que la regla general es el cono¬ 
cimiento de estos tópicos por la vía judicial ordinaria, ¿podría el recu¬ 
rrente, aun cuando esté en capacidad de probar la excepcionalidad de 
acceder al amparo, renunciar a dicha vía y conducir sus pretensiones a la 
vía ordinaria? Dado que los jueces ordinarios son el primer nivel de pro¬ 
tección, no veo por qué no pueda hacerlo. Me coloco en la hipótesis de 
lo que denomino “amparo ordinario contra normas autoaplicativas”; es 
decir, aquella demanda planteada por una persona con el propósito que 
no se apliquen, a su caso concreto, los efectos de una norma autoapli- 
cativa por considerarla infractora de sus derechos fundamentales. Por el 
carácter autoaplicativo de la disposición, el recurrente puede recurrir a la 
vía excepcional del amparo (art. 3 del Código Procesal Constitucional); 
sin embargo, supongamos, decide renunciar a dicha vía porque la vul¬ 
neración de sus derechos puede acreditarla a través de un mayor debate 
probatorio. Supongamos que interpone la demanda contra una norma tri¬ 
butaria, puesto que considera que su aplicación concreta importaría la 
confiscatoriedad de su patrimonio (lo cual contraría el principio consti¬ 
tucional de “no confiscatoriedad” previsto en el artículo 74 de la Cons¬ 
titución). Y para probar tal confiscatoriedad, requiere de un mayor debate 
probatorio que el amparo no soporta, pero el proceso ordinario sí. Por 
ejemplo, una pericia contable y financiera que demuestre que si dicha 
norma le fuera aplicable, sería infractora del principio constitucional de 
no confiscatoriedad de los tributos (6) . 


(6) Así lo señala el Tribunal Constitucional en el fundamento 38 de la STC Exp. N° 06089- 
2006-PA/TC, donde expresamente dijo lo siguiente. Transcribo: 

“38. Por lo tanto resulta gratuito apelar al principio de no conñscatoricdad, cuando 
no se aportan pruebas suficientes para su comprobación. Respecto al principio de no 
confiscatoriedad en materia tributaria, este Colegiado ha advertido en reiterada jurisprudencia 
lo siguiente: 

(...) se transgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un 
tributo excede el limite que razonablemente puede admitirse como justificado en un 
régimen en el que se ha garantizado constitucionalmcntc el derecho subjetivo a la 
propiedad y, además ha considerado a esta como institución, como uno de los com¬ 
ponentes básicos y esenciales de nuestro modelo de constitución económica” (STC 
N° 2727-2002-AA/TC). 
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V. Cuarta Pauta: Argumentar con solvencia las razones de por 
qué no resulta exigible la vía previa 


Finalmente, otra de las causales de improcedencia de la demanda 
que afirma el modelo de amparo residual raü ca en qe la d mand d 
amparo debe ser rechazada si no se han agotado las vías previas, salvo 
en los casos previstos por el CPC y en el proceso de hábeas corpus 
(art. 5, inc. 4, del CPC). 

¿Cómo entender la vía previa? Existe un fallo del TC que contiene 
un criterio jurisprudencial que considero bastante completo para entender 
el contenido -y los supuestos- de lo que se denomina vía previa. Se trata 
de la STC Exp. N° 02833-2006-AA/TC (caso Milder Llamosas Lazo), 
en cuyos fundamentos 5 a 9 el TC dijo lo siguiente: 

“El agotamiento de la vía previa 

5. Sobre la finalidad del agotamiento de la vía previa, debe des¬ 
tacarse que este Tribunal en la STC Exp. N° 0895-2001-AA/TC, 
haciendo referencia al agotamiento de la vía administrativa, que 


Su contenido constitucionalmente protegido no puede ser precisado en términos 
generales y abstractos, sino que debe ser analizado y observado en cada caso, teniendo 
en consideración la clase de tributo y las circunstancias concretas de quienes estén 
obligados a sufragarlo. No obstante, teniendo en cuenta las funciones que cumple 
en nuestro Estado democrático de Derecho, es posible afirmar, con carácter general, 
que se transgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada vez que un 
tributo excede el límite que razonablemente se admite para no vulnerar el derecho a 
la p op ed d 

En los casos [en] que se alegue confiscatoriedad, es necesario que la misma se encuentre 
plena y fehacientemente demostrada. De lo contrario, corresponderá atender este tipo 
de procesos en otra vía, donde si puedan actuarse otros medios de prueba y proceda 
la intervención de peritos independientes que certifiquen las afectaciones patrimo¬ 
niales a causa de impuestos. (STC Exp. N° 2302-2003-AA/TC). 

Existe dificultad en la demostración de confiscatoriedad en el caso de los impuestos 
indirectos, como el selectivo al consumo, de ahí la necesidad de mayores pruebas 
en estos supuestos, para demostrar, por ejemplo, que el impuesto no fue trasladado, 
es decir, que el recurrente asumió -sin derecho a crédito fiscal- la carga del mismo, 
y, además, siendo así, le trajo perjuicios a la economía de la empresa. (STC Exp. 
N° 2302-2003-AA/TC)”. 
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también resulta aplicable a las vías previas, ha establecido que ‘[l]a 
exigencia de agotarse la vía administrativa antes de acudir al amparo 
constitucional se fundamenta en la necesidad de brindar a la Admi¬ 
nistración la posibilidad de revisar sus propios actos, a efectos de 
posibilitar que el administrado, antes de acudir a la sede jurisdic¬ 
cional, pueda en esa vía solucionar, de ser el caso, la lesión de sus 
derechos e intereses legítimos’. 

6. Y es que la exigencia del agotamiento de la vía previa tiene por 
objeto preservar el carácter subsidiario del proceso de amparo, 
evitando que el acceso a esta jurisdicción constitucional se produzca 
sin dar oportunidad a la Administración Pública de pronunciarse y, 
en definitiva, de remediar la lesión que luego se invoca en el proceso 
de amparo, pues conforme al artículo 38 de la Constitución tiene el 
deber ‘de respetar, cumplir y defender la Constitución’. 

7. No obstante su obligatoriedad, existen determinadas circunstancias 
que pueden convertir el agotamiento de la vía administrativa en un 
requisito perverso o en un ritualismo inútil, particularmente, cuando 
de la afectación de derechos fundamentales se trata. En tales casos, 
se exime al administrado de cumplir esta obligación. Las variables, 
en sentido enunciativo, de esas excepciones se encuentran recogidas 
en el artículo 46 del CPConst. 

8. De otro lado, debe señalarse que, tratándose de agresiones atri¬ 
buidas a las entidades que conforman la Administración Pública, la 
vía previa viene constituida por la vía administrativa, que siempre 
viene configurada por los recursos administrativos y el procedi¬ 
miento administrativo, que son conocidos, tramitados y resueltos al 
interior de la propia entidad. En cambio, tratándose de agresiones 
atribuidas a particulares o personas jurídicas, el afectado estará sujeto 
a tal exigencia, únicamente si el estatuto de aquella contempla el 
referido procedimiento, ya que según el inciso 3 del artículo 46 del 
CPConst. no será exigible el agotamiento de las vías previas si esta 
“no se encuentra regulada”. 
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9. Para que se cumpla el agotamiento de la vía previa, no basta la sola 
presentación de los recursos administrativos por parte del demandante, 
sino que estos deben cumplir con los requisitos establecidos por la 
ley para su validez y eficacia administrativa. Asimismo, los recursos 
administrativos, para que den inicio al agotamiento de la vía previa 
y suspendan el cómputo del plazo de prescripción, deben ser pre¬ 
sentados en el plazo legalmente estipulado para ello, ya que un acto 
administrativo que no es impugnado dentro del plazo adquiere la 
calidad de cosa decidida, y porque el recurso presentado fuera del 
plazo no conlleva el inicio de la vía previa, por cuanto esta es un 
efecto propio y reservado a los recursos que se interponen dentro 
del plazo legalmente estipulado para ello”. 

Apréciese lo interesante de la distinción que hace el TC respecto a 
que la vía previa acontece en las instancias administrativas y, también, 
en las sedes particulares, bien sean de personas jurídicas o no. En este 
último caso, dice el TC que habría que tomar en cuenta los estatutos o, 
en el caso de las personas naturales, si las celebraciones de contratos con¬ 
templaron vías previas para la solución de conflictos que, en la práctica, 
involucren la agresión de derechos fundamentales. 

Sin embargo, como bien lo establece el TC en el fundamento 7 de la 
RTC Exp. N° 03694-2012-PA/TC (caso Mario Torres Andrade): 

“[E]l artículo 46 del Código Procesal Constitucional establece una 
serie de excepciones a la referida regla, no siendo exigible el ago¬ 
tamiento de las vías previas si: *(•••) 1) U na resolución, que no sea 
la última en la vía administrativa, es ejecutada antes de vencerse el 
plazo para que quede consentida; 2) Por el agotamiento de la vía 
previa la agresión pudiera convertirse en irreparable; 3) La vía previa 
no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente por 
el afectado; o, 4) No se resuelve la vía previa en los plazos fijados 
para su resolución’”. 

Nótese que los cuatros supuestos previstos en el artículo 46 del CPC 
giran en tomo a un mismo eje: la situación fáctica de urgencia de tutela. 
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Pienso, por ejemplo, que en cuanto al primer supuesto del citado 
artículo 46 del CPC, ante la arbitrariedad de ejecutar una decisión admi¬ 
nistrativa antes de vencerse el plazo para que quede consentida, cabe 
inmediatamente el amparo. Este sucedería si una entidad administrativa 
inicia el procedimiento de cobranza coactiva sin que el procedimiento 
contencioso haya culminado con una resolución que cause estado. 

En cuanto al segundo supuesto de la norma en comento, por ejemplo, 
apréciese lo que dijo el TC en el fundamento 8 de la RTC Exp. N° 03575- 
2010-PA/TC (caso San Martín Servicios Pineda Paredes S.R.L.): 

“[D]e lo actuado se aprecia que la demandante no ha cumplido con 
agotar la vía previa, pues no obra en autos resolución ni acto pos¬ 
terior que acredite tal situación. De otro lado tampoco ha acreditado 
que cumpla con alguna de las excepciones previstas en el artículo 
46 del Código Procesal Constitucional. Y es que si bien refiere 
que el agotamiento de la vía previa podría convertir la agresión en 
irreparable ‘debido a que se incrementarían los intereses sobre el 
monto de la multa generando un grave perjuicio económico’ no ha 
acreditado dicha posibilidad fehacientemente, pues no basta con 
alegar la agresión, sino que ella debe ser necesariamente acreditada, 
debiendo tenerse presente, además, que al tratarse de una cuestión 
de índole económica no tiene el carácter de irreparable, sino todo 
lo contrario, pues en caso de un pago indebido luego podrá soli¬ 
citarse la devolución a través de los mecanismos pertinentes. Así, 
solo cuando se cumpla con agotar la vía previa podrá iniciarse la 
acción respectiva”. 

Apréciese que, en el criterio asumido por el TC en el fallo citado, se 
coloca una carga al demandante: probar fehacientemente la agresión y 
cómo el agotamiento de la vía previa podría tornarla en irreparable. Y, 
en segundo lugar, véase que al tratarse de una cuestión de índole eco¬ 
nómica, no tiene el carácter de irreparable. 
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VI. Quinta Pauta: Planificar los casos constitucionales, a modo 
de conclusión integral 


En lo personal, no creo en el modelo de la residualidad del amparo. 
Por razones de espacio, reservo los argumentos que sustentan mi 
posición para otra oportunidad. Mientras tanto, tan solo diré que, en mi 
concepto, será común encontrar instrumentos en la vía ordinaria que 
sirvan para tutelar de manera eficaz los derechos fundamentales. Las 
medidas cautelares son el remedio por excelencia para lograr dicho pro¬ 
pósito, puesto que como bien anotan Didier, Samo y Santos de Oliveira 
(2011: 333,341), la decisión cautelar concede una tutela definitiva con 
eficacia provisoria, dada con cognición completa de su objeto (pedido 
de seguridad, fundado en el peligro en la demora y en la plausibilidad 
del derecho cautelado) y apta para tomarse inmutable. 

Es cierto que el pedido cautelar es siempre de aseguramiento (Didier, 
Samo y Santos de Oliveira, 2011: 334), lo cual hace la diferencia con 
los procesos constitucionales que, en sustancia, constituyen “una ver¬ 
dadera y típica tutela procesal diferenciada” (Berizonce, 2010: 418). 
Y es que como bien anota Berizonce (2010: 427-428): 

Las técnicas de simplificación y sumariedad de la cognición que 
sustentan la denominada genéricamente tutela anticipatoria y los 
procesos urgentes en general, persiguen asegurar la eficacia en 
concreto de la prestación jurisdiccional; y al mismo tienden, entre 
otras, las estructuras monitorias, la decisión temprana de la litis y la 
ejecución provisional de la sentencia. Son todos mecanismos sim- 
plificadores tendientes a superar las dilaciones del proceso común. 
Se trata, como se ha señalado con referencia al derecho brasileño, 
de un significado núcleo de técnicas procesales que tiene la finalidad 
preponderante de sumarizar el íter procedimental y posibilitar que 
la tutela jurisdiccional sea prestada en caso de urgencia. 

Sin embargo, hoy en día la doctrina argentina de donde se ha (mal) 
importado el modelo de residualidad del amparo, se plantea la necesidad 
d rep nsarlo (Rojas, 2004: 434). 
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Corre paralelo a este escenario de que más allá de la crítica que tengo 
sobre el modelo de la residualidad, hoy en día dicho molde coloca al 
operador práctico en la necesidad de planificar rápidamente la estrategia 
a seguir frente a los denominados casos constitucionales entendiendo 
por estos a aquellos cuyos hechos dibujan un panorama de necesidad de 
tutela de los derechos fundamentales vulnerados por actos del Estado o 
de los particulares y que, muchas veces, requieren de una tutela urgente 
por el riesgo de tornarse en irreparable la agresión. 

Como ya se ha visto antes {supra 2), lo que determina que un caso 
sea constitucional no es la vía, sino el objeto de protección: los derechos 
fundamentales. El requerimiento de la CADH (artículo 25) radica en que 
el Estado proporcione un recurso sencillo, rápido y eficaz. Por tanto, 
si bien sobre los procesos judiciales ordinarios yace el paradigma de la 
mora en su tramitación, habría que analizar los aspectos objetivos y sub¬ 
jetivos de la recurrencia a dichas vías, como lo establece el precedente 
Elgo Ríos. En ese sentido, el movimiento táctico del operador en escoger 
la vía requiere de fineza, puesto que las reglas procesales establecidas en 
dicho precedente y que derivan del molde de la residualidad, terminan 
complejizándo el amparo por la exquisitez en las distinciones de las 
reglas que sugiere el precedente antes citado y que se materializan en 
las diversas resoluciones de rechazo del amparo. 

De allí que pensar, como punto de partida, en cómo sacarle mayor 
provecho a la vía ordinaria para enfrentar un caso constitucional, resulte 
ser el eje de cualquier análisis estratégico de judicialización del con¬ 
flicto. Y, sobre todo, acopiar prueba contundente para emplear y plantear 
medidas cautelares que se constituyan en los recursos sencillos, rápidos 
y eficaces (art. 25 de la CADH) que aseguren la tutela de lo pedido, 
incluyendo aquellas medidas que prevé el Código Procesal Civil y que 
en doctrina se conocen como tutela anticipada cautelar (Didier, Samo 
y Santos de Oliveira, 2011: 334 ss): medida innovativa, prohibición de 
innovar y temporal sobre el fondo. 

Lo anterior es, gráficamente, lo primero que debe hacer el operador 
práctico, puesto que el modelo de la residualidad presiona por emplear la 
vía ordinaria como punto de partida y solo por excepcionalidad recurrir 
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al amparo. Se trata, pues, de un cambio cultural en la práctica forense 
-como lo he dicho al inicio de este trabajo- y, por ende, que propugna 
por una planificación estratégica y táctica de los casos constitucionales. 
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CAPITULO II 

VÍAS igualmente 

SATISFACTORIAS 
AL AMPARO LABORAL 



LA DESAMPARIZACION 
DE LA JUSTICIA LABORAL A PARTIR 
DE LA ENTRADA EN VIGENCIA 
DE LA NUEVA LEY PROCESAL 
DEL TRABAJO 


César 


I. Introducción 


A partir de las sentencias del 11 de julio de 2002 recaída en el proceso 
de amparo seguido por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Tele¬ 
fónica del Perú y la Federación de Trabajadores de Telefónica del Perú 
(Fetratel) contra Telefónica del Perú y Telefónica Perú Holding (STC Exp. 
N° 1124-2001-AA/TC) y del 13 de marzo de 2003, recaída en el Exp. 
N° 00976-2001-AA/TC, acción de amparo seguida por Eusebio Llanos 
Huasco contra Telefónica del Perú S.A. (en adelante Caso Llanos), el 
Tribunal Constitucional (TC) estableció que la reposición en el empleo 
era un adecuado mecanismo de tutela ante un despido incausado, nulo 
o fraudulento. Se generó la denominada ”amparización” de la justicia 
laboral. (*) 


(*) Abogado y Magistcr en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social por la Pontificia Uni¬ 
versidad Católica del Perú. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de 
la Seguridad Social. Docente en la PUCP y ESAN. 
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Con la entrada en vigencia del Código Procesal Constitucional (en 
adelante “CPC”) el 1 de diciembre de 2004, se modificó el esquema 
alternativo del proceso de amparo frente a la vía judicial ordinaria que 
imperaba en nuestro ordenamiento desde hace más de dos décadas (Ley 
N° 23506) para pasar a un amparo de carácter residual. 

Luego de ello, el TC expidió el precedente vinculante sobre la pro¬ 
cedencia del amparo en materia laboral en la STC Exp. N° 00206- 
2005-PA/TC, proceso de amparo seguido por César Antonio Baylón 
Flores contra la E.P.S. EMAPA HUACHO S.A., publicada en el diario 
oficial El Peruano el 22 de diciembre de 2005 (en adelante Caso Baylón). 

A partir de dicho caso, el Tribunal estableció de manera vinculante que 
el proceso de amparo en materia laboral procede en los siguientes supuestos: 

i) Despido incausado, en aquellos en los que no exista imputación 
d causa. 

Respecto a este supuesto de procedibilidad del proceso de amparo, 
el TC reitera lo ya establecido en el Caso Llanos, en la cual se 
consideró al despido incausado como aquel despido, verbal o 
escrito, que se realiza sin expresar causa alguna derivada de la 
conducta o capacidad (despido arbitrario). 

ii) Despido fraudulento, es decir, aquel en que se imputa al trabajador 
hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le 
atribuye una falta no prevista legalmente. El TC señala que solo 
será procedente la vía del amparo cuando el demandante acredite 
fehaciente e indubitablemente que existió fraude, pues en caso 
contrario, cuando haya controversia o duda sobre los hechos, 
corresponderá a la vía judicial ordinaria laboral determinar la 
veracidad o falsedad de los hechos que se imputan. 

En cuanto a este supuesto, el TC ha recogido lo señalado en 
sus diversos pronunciamientos en el sentido que, de requerirse 
el esclarecimiento de los hechos, no será procedente la vía de 
amp ro. 
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iii) Respecto al despido nulo, el TC se reafirma en lo expuesto en 
la sentencia recaída en el Caso Llanos señalando en el Fun¬ 
damento 9 de la sentencia que: “Con relación al despido nulo 
(...) el Tribunal Constitucional ratifica los criterios vertidos 
en el caso Eusebio Llanos Huasco en el punto referido a su 
competencia para conocer los casos de urgencia relacionados 
con la violación de los derechos constitucionales que originan 
un despido nulo, dadas las particularidades que reviste la pro¬ 
tección de los derechos involucrados” (el resaltado es nuestro). 

Sin embargo, dicha sentencia no acogió ningún sentido residual del 
amparo en materia laboral para cuestionar un despido, al considerar el TC 
que el proceso laboral no era una vía idónea e igualmente satisfactoria 
para la tutela del trabajador frente a un despido. 

Habiendo transcurrido casi 15 años el Tribunal ha cambiado su 
opinión al señalar en los Exps. N° 03073-2013/PA-TC, 02383-2013-P AI 
TC y 02859-2015-PA/TC que al existir una vía laboral rápida para la 
reposición como lo es el proceso abreviado previsto en la Nueva Ley 
Procesal del Trabajo (NLPT), el demandante deberá acudir a esta vía. 
Se trata de una vía procesal igualmente satisfactoria, siendo competente 
para resolver la referida pretensión el juez especializado de trabajo. 

En el presente artículo desarrollaremos el cambio de criterio del 
Tribunal Constitucional. 


II. Derechos constitucionales involucrados en la acción de amparo 
en materia laboral que habilitan el cuestionamiento de un 
despido 


Si bien pueden ser muchos los derechos constitucionales cuya lesión 
se alegue al interponer una demanda de amparo en el campo laboral, es 
por todos conocido que los más frecuentemente invocados al cuestionar 
un despido son: la libertad de trabajo, el derecho al trabajo y el derecho 
a la estabilidad laboral. 

A continuación detallaremos brevemente el contenido esencial de 
cada uno de los referidos derechos: 
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a) Libertad de trabajo 

La libertad de trabajo comprende la potestad del individuo de elegir 
si trabaja o no, en qué actividad desplegar su actividad laboral, si va 
a trabajar para sí (cuenta propia) o para un tercero (cuenta ajena), y 
en este supuesto, a favor de quién debe hacerlo. 

Asimismo, el trabajador es libre de dejar su empleo, cumpliendo para 
ellos las formalidades exigidas por nuestro ordenamiento laboral (l) . 

Este derecho se encuentra contemplado en el inciso 15 del artículo 
2 de nuestra Constitución, la cual señala que: “toda persona tiene 
derecho (...) a trabajar libremente, con sujeción a ley”. 

El TC, en la STC Exp. N° 01290-1999-AA/TC, ha señalado que: “La 
Libertad de Trabajo consiste en la facultad libre de ejercer cualquier 
tipo de actividad productiva, sin impedimentos constitucionales, 
ilegales o irrazonables, por parte del Estado o particulares (...)”. 

b) Derecho al trabajo 

El derecho al trabajo comprende dos aspectos, el derecho de acceso 
al empleo y el derecho a conservar el empleo. 

Derecho de acceso al empleo 

En cuanto al derecho de acceso al empleo, podemos distinguir 
un aspecto genérico y uno específico. Para la configuración del 
primero de los mencionados, se requiere que el Estado lleve a 
cabo una serie de políticas económicas y sociales tendientes a 


(1) El articulo 18 del Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Produc¬ 
tividad y Compctitividad Laboral, aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-97-TR 
establece que, en caso de renuncia el trabajador debe dar aviso escrito con treinta (30) días 
de anticipación a su empleador, pudiendo este exonerar este plazo por propia iniciativa 
o a pedido del trabajador; en este último caso, la solicitud se entenderá aceptada si no es 
rechazada por escrito dentro del tercer día. 
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la generación de empleo (2) . En otras palabras, el Estado deberá 
desarrollar un programa de acción que le permita atender el 
derecho de acceso al empleo sin descuidar otras obligaciones 
inherentes y exigibles (3) . 

En ese sentido, no puede desconocerse el carácter programático 
de la modalidad genérica del derecho de acceso al empleo, pol¬ 
lo que a nivel judicial encontrará dificultades para invocar su 
tutela, pues su existencia se supedita al desarrollo económico 
de cada país y a los recursos que disponga el Estado para dicho 
efecto (4) . Podemos afirmar entonces que este aspecto del derecho 
de acceso al empleo goza de preceptividad diferida, no siendo 
viable el uso de la acción de amparo en este caso. 

Siguiendo a Donayre, el hecho que se trate de un derecho pro¬ 
gramático no significa que este no sea exigióle frente al Estado, 
pues este deberá crear la infraestructura y los mecanismos nece¬ 
sarios para lograr su consolidación, así como la dación de legis¬ 
lación que facilite el acceso al empleo (5) . 

El TC, en la STC Exp. N° 01124-2001-AA/TC, proceso de 
amparo seguido por el Sindicato único de Trabajadores de 
Telefónica del Perú y Fetratel, señaló que el derecho al trabajo 
“(...) supone la adopción por parte del Estado de una política 
orientada a que la población acceda a un puesto de trabajo 


(2) Al respecto véase: NEVES MUJICA, Javier. “Libertad de Trabajo, Derecho al Trabajo 
y Derecho de Estabilidad en el Trabajo”. En: Revista Derecho y Sociedad. N° 17, Lima, 
2001. p. 24 y ss. 

(3) DONAYRE MONTESINOS, Christian. “El nuevo amparo residual y algunas aproxi¬ 
maciones a la vía igualmente satisfactoria para la tutela de los derechos constitucionales 
laborales en el Perú”. En: Revista Peruana de Jurisprudencia. Año 7, N° 49, marzo, 2005, 

p. xxin. 

(4) Ibíd. loe. cit. 

(5) Ibíd. p. XXIV. 
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Como se advierte, si bien el Supremo Intérprete de la Cons¬ 
titución reconoce la existencia de una obligación del Estado, 
afirma también que la misma no es de naturaleza absoluta, pues, 
“(...) la satisfacción de este aspecto (...) implica un desarrollo 
progresivo según las posibilidades del Estado (...)”. 

En relación a la modalidad específica del acceso al empleo, este 
se presenta cuando el trabajador ha obtenido una plaza o un 
puesto de trabajo en base al puntaje alcanzado en un concurso 
de méritos, teniendo el derecho a acceder a su puesto de trabajo. 
De impedir la entidad o el empleador el acceso, el trabajador 
podrá promover una acción de amparo fundamentándose en el 
derecho de acceso al empleo. 

El TC, en la STC Exp. N° 576-2001-AA/TC, proceso de amparo 
seguido por Hidalgo Vicente Montenegro contra la Universidad 
Nacional Pedro Ruiz Gallo, declaró fundada la demanda, 
ordenando que se deje sin efecto una resolución rectoral que 
impidió al demandante ocupar una plaza pese a haber obtenido 
el más alto puntaje en un concurso de méritos. 

Derecho a conservar el empleo 

Como acertadamente lo señala Neves (6) , esta acepción del derecho 
al trabajo coincide parcialmente con la protección contra el 
despido arbitrario, reconocida por la doctrina como parte del 
derecho a la estabilidad laboral, el cual desarrollaremos en el 
numeral siguiente. 

La coincidencia es parcial, pues la estabilidad laboral comprende 
a la estabilidad de entrada o preferencia por la contratación a 
plazo indefinido, y a la estabilidad de salida, o protección contra 
el despido arbitrario. Así, la coincidencia parcial supone que esta 
perspectiva del derecho al trabajo comprendería no solamente 


(6) NEVES. Ob. cit., p. 25. 
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el derecho a no ser despedido arbitrariamente sino también por 
cualquier otra causal no surgida por voluntad del trabajador. 

Ahora bien, a nuestro entender este aspecto del derecho al trabajo 
(conservación del empleo), reconocido en el artículo 22 de nuestra 
Constitución, no es irrestricto, pues nuestra norma fundamental 
también reconoce a la libertad de empresa (art. 59), por lo que en 
ejercicio de la misma, y de su plasmación práctica a través del 
poder de dirección que goza el empleador, este podrá despedir 
al trabajador de presentarse una causa justificada (art. 22 del 
Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de 
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante 
Decreto Supremo N° 003-97-TR, en adelante LPCL) (7) . 

Si el despido es arbitrario, ingresamos al terreno de la estabilidad 
en el trabajo, que desarrollaremos en el punto siguiente. 

c) La estabilidad en el trabajo 

Como se señaló anteriormente, la estabilidad en el trabajo supone, 
por un lado, la preferencia por la contratación a plazo indefinido 
(estabilidad de entrada) y la protección contra el despido arbitrario 
(estabilidad de salida). 

En relación a lo primero, nuestro ordenamiento no es ajeno a dicha 
preferencia pues el artículo 4 de la LPCL contempla la presunción 
por la contratación a plazo indefinido, al establecer en su primer 
párrafo que, “(•••) en toda prestación personal de servicios remu¬ 
nerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de 
trabajo a plazo indeterminado (...)”. 

Esta preferencia no solo es privativa de nuestro ordenamiento ya que 
a decir de la OIT respecto a la Latinoamérica, “en todos los países se 
establece una presunción expresa a favor de la contratación indefinida 


(7) Artículo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, 
que labore cuatro o más horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la exis¬ 
tencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada. 
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(en el caso de Uruguay, dicha elaboración es de carácter jurispru¬ 
dencial y doctrinal). Así, se suele considerar al contrato de trabajo 
como celebrado por tiempo indefinido cuando no se haya estipulado 
plazo en el mismo, cuando las labores que desempeña el trabajador 
sean por su naturaleza permanentes, cuando el trabajador siga rea¬ 
lizando sus labores después de vencido el plazo y con conocimiento 
del empleador 

Sin embargo, los ordenamientos laborales también prevén excep¬ 
ciones a dicha regla, esto es, la posibilidad de celebrar contratos de 
trabajo que por su naturaleza no son a plazo indefinido, sino que, las 
partes acuerdan, fundamentalmente en razón a las circunstancias que 
rodean la contratación, el fijar un término a los mismos. Así tenemos 
los denominados contratos a plazo fijo o sujetos a modalidad (X) . 

Respecto a la estabilidad de salida, esta puede definirse como la pro¬ 
tección al trabajador para que la terminación de su relación laboral 
solo se de por causales expresamente establecidas en la ley 8 (9) . Doc¬ 
trinariamente existen dos tipos de estabilidad, la absoluta, que con¬ 
templa como protección reparadora frente a un despido incausado a 
la reposición; y la relativa, cuya reparación es la indemnización, un 
seguro contra el desempleo, entre otras. 

La estabilidad relativa puede ser propia e impropia. Será propia 
cuando se declara judicialmente la nulidad del despido sin la repo¬ 
sición efectiva en el puesto de trabajo. Al declarar fundada la demanda, 
el juez concederá el pago de una indemnización más las remunera¬ 
ciones devengadas por el periodo dejado de laborar (salarios caídos). 
Por otro lado, la estabilidad relativa será impropia cuando la pro¬ 
tección frente a un despido arbitrario consista en el pago de una in¬ 
demnización. 


(8) Respecto a la contratación a plazo fijo en el ordenamiento laboral peruano nos remitimos 
a nuestro trabajo: “Breve panorama de la contratación a plazo determinado en nuestro 
Ordenamiento Laboral. ¿Es ahora la excepción una regla?”, publicado en el Tomo 
N° 135 de esta Revista correspondiente al mes de Febrero de 2005. 

(9) Véase artículos 16 y siguientes de la LPCL. 
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En nuestro ordenamiento jurídico, el artículo 27 de la Constitución 
vigente prevé que “la ley otorga al trabajador adecuada protección 
contra el despido arbitrario”. Así la norma constitucional impone 
de manera automática una reserva de ley para que sea el legislador 
quien determine, qué protección es la adecuada frente a un despido 
arbitrario. 

Ahora bien, creemos que la protección adecuada implica que el 
despido sea causado y que el legislador regule las causas y procedi¬ 
mientos aplicables para cada tipo de despido así como un mecanismo 
de tutela frente a la trasgresión de los mismos (l0) . 

En concordancia con el mandato constitucional, la LPCL, en su 
artículo 16, contempla las causas que originan la terminación de la 
relación laboral, en los artículos 23, 24 y 25 aquellas que originan 
el despido de un trabajador, quien para gozar de estabilidad debe 
laborar cuatro o más horas diarias en promedio a la semana 01) y haber 
superado el periodo de prueba respectivo (12) . 

Asimismo, en sus artículos 31 y 32 la LPCL contempla el trámite 
del despido relacionado con la conducta o capacidad del trabajador, 
en el cual se deberá respetar el principio de inmediatez. 

Si el despido no se funda en las causas expresamente establecidas en 
la LPCL o aquella alegada no puede ser demostrada en el proceso 


(10) Al respecto véase, entre otros, TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “La ampliación de los 
supuestos de reposición tras la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Telefónica. 
En: Diálogo con la jurisprudencia: Actualidad, Análisis y Crítica Jurisprudencial. N° 49, 
Lima, octubre, 2002, p. 66. 

(11) Quedan fuera del ámbito de protección los trabajadores en régimen de tiempo parcial. 

(12) Como lo establece la LPCL el periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el tra¬ 
bajador alcanza derecho a la protección contra el despido arbitrario. 

Las partes pueden pactar un termino mayor en caso las labores requieran de un periodo de 
capacitación o adaptación o que por su naturaleza o grado de responsabilidad tal prolon¬ 
gación pueda resultar justificada. La ampliación del periodo de prueba debe constar por 
escrito y no podrá exceder, en conjunto con el periodo inicial, de seis meses en el caso 
de trabajadores calificados o de confianza y de un año en el caso de personal de dirección 
(artículo 10). 
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iniciado por el trabajador para cuestionarlo, este tiene derecho al 
pago de una indemnización equivalente a una remuneración y media 
ordinaria mensual por cada año completo de servicios con un máximo 
de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de año se abonan por 
dozavos y treintavos, según corresponda (arts. 34 y 38 de la LPCL). 

Excepcionalmente, de lesionarse algún derecho constitucional, 
como la libertad sindical, o la igualdad, de acuerdo a las causales 
taxativas establecidas en el artículo 29 de la LCPL (13) , el trabajador 
podrá demandar la nulidad de su despido. De ampararse su demanda, 
el trabajador será repuesto en su empleo, salvo que en ejecución 
de sentencia, opte por la indemnización señalada en el párrafo pre¬ 
cedente. Adicionalmente, el juez ordenará el pago de las remune¬ 
raciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo, con 
deducción de los periodos de inactividad procesal no imputables a 
las partes así como los depósitos correspondientes a la compensación 
por tiempo de servicios y, de ser el caso, con sus intereses (arts. 34 
segundo párrafo y 40 de la LPCL). 


(13) Estas causales son: 

a. La afiliación a un sindicato o la participación en actividades sindicales. 

b. Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa 
calid d 

c. Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las auto¬ 
ridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el inciso f. 
del articulo 25 de la LPCL, es decir, la injuria y faltamiento de palabra en agravio 
del empleador, sus representantes, del personal jerárquico o de otros trabajadores). 

d. La discriminación por razón de sexo, raza, religión, opinión o idioma. 

e. El embarazo si el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestación o 
dentro de los 90 días posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo 
el embarazo, si el empleador no acredita en este caso la existencia de causa justa para 
d sp ü r. 

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere sido noti¬ 
ficado documcntalmcntc del embarazo en forma previa al despido y no enerva la facultad 

del empleador de despedir por causa justa. 

Adicionalmente, de conformidad con el artículo 6 de la Ley N° 26626, es nulo el despido 

laboral cuando la causa es que el trabajador sea portador del VIH /SIDA. 
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Validez de la protección contra el despido arbitrario reco¬ 
nocida en nuestro ordenamiento 

En relación a la protección contra el despido arbitrario, consi¬ 
deramos que nuestro ordenamiento constitucional, en armonía con 
el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Cul¬ 
turales de 17 de noviembre de 1988 (Protocolo de San Salvador), 
aprobado por Resolución Legislativa N° 26448, publicada en el 
diario oficial El Peruano el 29 de julio de 1995, reconoce una 
adecuada protección contra el mismo, siendo válida la reserva 
de ley para su desarrollo así como la reparación prevista en el 
artículo 34 de la LPCL, por lo que desde ya manifestamos nuestra 
respetuosa discrepancia con quienes opinen lo contrario. 

En efecto, el artículo 6 del Protocolo, al desarrollar el Derecho 
al Trabajo, señala que “toda persona tiene derecho al trabajo, el 
cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una 
vida digna y decorosa a través del desempeño de una actividad 
lícita libremente escogida o aceptada 

A su vez, el artículo 7 que regula las “condiciones justas, equi¬ 
tativas y satisfactorias del trabajo” determina que los Estados 
“garantizarán en sus legislaciones nacionales de manera par¬ 
ticular: ... d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, 
de acuerdo con las características de las industrias y profesiones 
y con las causas de justa separación. En caso de despido injus¬ 
tificado el trabajador tendrá derecho a una indemnización o 
a la readmisión en el empleo o a cualesquiera otra prestación 
prevista por la legislación nacional”. (Resaltado agregado). 

Adicionalmente, el convenio N° 158 de la Organización Interna¬ 
cional del Trabajo (OIT), no ratificado por nuestro país, pero que posee 
carácter de recomendación, precisa que si el órgano jurisdiccional llega 
“(...) a la conclusión de que la terminación de la relación de trabajo es 
injustificada (arbitraria) y, si en virtud de la legislación y la práctica 
nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible dadas las 
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circunstancias, anular la terminación y eventualmente ordenar o proponer 
la readmisión del trabajador, tendrán la facultad de ordenar el pago de una 
indemnización adecuada u otra reparación que se considere apropiada”. 

Debemos indicar que el citado convenio permite que cada legislación 
establezca el tipo de reparación contra el despido injustificado, siendo la 
primera opción la reposición pero teniendo también como válidas a la 
indemnización o el pago de un seguro de desempleo, entre otras. 

Asimismo, la recomendación sobre la terminación de la relación de 
trabajo N° 166 de 1982, establece en su artículo 18 que, de conformidad 
con la legislación y la práctica nacionales, todo trabajador cuya relación 
de trabajo se haya dado por terminada debería tener derecho, a una in¬ 
demnización por fin de servicios u otras prestaciones análogas, a presta¬ 
ciones del seguro de desempleo o a una combinación de tales prestaciones. 

En consecuencia, el artículo 27 de la Constitución, en concordancia 
con su artículo 22 (l4) y lo establecido en el Protocolo de San Salvador, 
que forma parte de nuestra legislación, y el convenio 158 OIT que la 
orienta delega al legislador la facultad de decidir que protección contra 
el despido arbitrario es adecuada, y este a su vez, consagra a la indem¬ 
nización como única reparación frente al despido arbitrario y a la repo¬ 
sición como mecanismo restitutorio frente al despido nulo. Dichas 
opciones en buena cuenta son válidas a la luz de nuestra Constitución. 

III. Improcedencia del proceso constitucional de amparo como 
mecanismo de tutela de los derechos constitucionales labora¬ 
les con la entrada en vigencia de la NLPT (15) 


La protección contra el despido arbitrario que se recoge en nuestro 
ordenamiento, ya sea a través del pago de una indemnización por despido 


(14) Artículo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio 
de realización de la persona. 

(15) La Nueva Ley Procesal del Trabajo se encuentra vigente en los Distritos Judiciales de 
Arequipa, Cajamarca, Callao, Cañete, Cusco, lea, Junín, La Libertad, Lambaycque, Lima, 
Lima Norte, Lima Sur, Moqucgua, Santa, Tacna, Huánuco, Lorcto, Sultana, Ucayali, Ven¬ 
tanilla, Lima Este, Tumbes y Áncash. 
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arbitrario, o de la declaración de la nulidad del despido si este se basa 
en alguno de los motivos prohibidos enumerados en el artículo 29 de 
la LPCL, es constitucionalmente válida, no encontrándonos de acuerdo 
con la doctrina jurisprudencial sentada por el TC (16) que en la práctica 
nos retorna a la estabilidad laboral absoluta y cuyos efectos, entre otros, 
han sido el incremento desmedido de las acciones de amparo en materia 
laboral por muchos años. Veremos a continuación que el Código Procesal 
Constitucional (CPC), vigente desde 1 de diciembre de 2004, no solucionó 
el problema de la amparización con la consagración del carácter residual 
de la acción de amparo, pues, en materia laboral, este no era excepcional 
como parecería en teoría. 

Carácter “residual” de la acción de amparo como mecanismo 
para cuestionar un despido 

El artículo 5 del CPC recoge como causal de improcedencia del 
proceso de amparo a la existencia de vías procedimentales espe¬ 
cíficas, igualmente satisfactorias, para la protección del derecho 
constitucional amenazado o vulnerado. 

Como lo afirman los autores del proyecto de CPC (17) , “el amparo 
adquiere un carácter excepcional o residual, atendiendo a su natu¬ 
raleza de proceso constitucional y no ordinario destinado a la pro¬ 
tección de un derecho constitucional, cuando se afecta el contenido 
constitucionalmente protegido del mismo y no aspectos secundarios 
o de índole legal, asuntos que deben ventilarse por las vías judiciales 
comunes. Así el amparo será procedente para la tutela de urgencia 


(16) A partir de las sentencias del 11 de julio de 2002 recaída en el proceso de amparo seguido 
por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefónica del Perú y la Federación de Tra¬ 
bajadores de Telefónica del Peni (FETRATEL) contra Telefónica del Perú y Telefónica 
Perú Holding (Exp. N° 01124-2001-AA/TC) y del 13 de marzo de 2003, recaída en el 
Exp. N° 00976-2001 -AA/TC, acción de amparo seguida por Eusebio Llanos Huasco contra 
Telefónica del Perú S.A., el TC creó un nuevo esquema de protección contra el despido, 
llegando inclusive a “legislar” supuestos no previstos en nuestra normatividad. Este esquema 
se ha visto ratificado en la STC Exp. N° 00206-2005-PA/TC, proceso de amparo seguido 
por Cesar Antonio Baylón Flores contra la E.P.S. EMAPA FIUACHO S.A. 

(17) AA. W. Código Procesal Constitucional. Comentarios, exposición de motivos, dictámenes 
e índice analítico. Palestra, Lima, 2004, p. 69. 
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de un derecho constitucional a falta de otras vías judiciales espe¬ 
cíficas, igualmente protectivas y satisfactorias. Es claro que para 
declarar esta improcedencia del amparo no basta con que existan 
otros procesos judiciales disponibles, lo que siempre es factible, sino 
que estos resulten suficientemente satisfactorios para tutelar la pre¬ 
tensión”. 

En concordancia con lo anterior, en el contexto del régimen del 
proceso de amparo en Argentina, de naturaleza residual, el profesor 
Néstor Pedro Sagüés afirma que: “(•••) Únicamente es admisible el 
amparo, entonces, ante la inoperancia de todos los demás trámites pro¬ 
cesales ya legislados, para atender idóneamente al problema planteado: 
el amparo, se ha dicho, presupone el desamparo. De ahí que el empleo 
de esta especialísima acción requiera una madurez particular en jueces 
y letrados: se desnaturaliza tanto al amparo utilizándolo para el planteo 
de cualquier litis, como rechazándoselo siempre, arguyendo que hay vías 
judiciales o administrativas para el caso litigioso (...)” (l8) . 

El citado autor añade que, “es difícil formular lincamientos generales 
sobre cuándo un procedimiento ordinario es idóneo y cuándo no. La par¬ 
ticularidad de cada acción de amparo conduce a un obligado casuismo, 
donde debe imperar un análisis judicial cauteloso: (...) los jueces deberán 
extremar la ponderación y la prudencia, a fin de no decidir por el suma- 
rísimo procedimiento de amparo, cuestiones susceptibles de mayor 
debate y que corresponda resolver de acuerdo con los procedimientos 
ordinarios” (19) . 


A la luz de lo afirmado por Sagüés, analizaremos los dos requisitos 
que debe reunir la vía procedimental ordinaria para que el amparo sea 
declarado improcedente por el juez constitucional, considerando la entrada 
en vigencia de la NLPT: 


(18) SAGÜES, Néstor Pedro. Derecho procesal constitucional. Acción de amparo. Vol. 3, 2 a 
edición, Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 166. 

(19) Ibíd, p. 169. 
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a) Que la vía procedimental sea específica 

La especificidad a que se refiere el CPC debe entenderse como espe¬ 
cialidad, en nuestro caso la existencia de un proceso laboral para 
cuestionar alguna lesión a un derecho constitucional laboral. 

Así, de acusarle la lesión del derecho a la estabilidad laboral, o la 
conservación del empleo, nuestro ordenamiento laboral contempla 
al proceso laboral como la vía procedimental específica para buscar 
la tutela de los mencionados derechos, ya sea mediante una demanda 
de pago de indemnización por despido arbitrario o de reposición. 
Adviértase que si la reposición se plantea como pretensión principal 
única, el proceso se tramitará en la vía procedimental abreviada. 

Sin embargo, como lo afirma Sagüés, “no basta, pues, que haya 
una vía procesal (de cualquier índole), para desestimar un pedido 
de amparo: hay que considerar, inexcusablemente, si tal trámite es 
auténticamente operativo para enfrentar el acto lesivo (...)” (20) . 

En ese sentido, el CPC requiere que la vía procedimental sea 
“igualmente satisfactoria”, como lo veremos en el numeral siguiente. 

b) Que la vía procedimental sea igualmente satisfactoria 

Según lo entiende Castillo, el CPC exige que la vía judicial ordinaria 
permita que el agraviado vea satisfecha su pretensión, de recurrir 
a aquella como al proceso constitucional de amparo (21) . El autor 
añade que el proceso judicial ordinario debe ser de una celeridad 
que coincida razonablemente con el proceso de amparo para encon¬ 
trarnos ante una vía igualmente satisfactoria (22) . 

Por tanto, concluye Castillo, “el requisito de vía procedimental 
igualmente idónea exige que el proceso judicial ordinario sea un 


(20) Ibíd. loe. cit. 

(21) CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Código Procesal Constitucional. Ara 
Editores, Piura, octubre, 2004, p. 181. 

(22) Ibíd, p. 182. 
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proceso especializado, idóneo para alcanzar la salvación del derecho 

constitucional afectado y sumarísimo en su desenvolvimiento” (23) . 

Siendo entonces que la finalidad de los procesos constitucionales es 
“reponer las cosas al estado anterior de la violación o amenaza de vio¬ 
lación del derecho constitucional” (art. 1 del CPC), el proceso de pago 
de indemnización por despido arbitrario que se ventila en la vía ordinaria 
laboral, no sería igualmente satisfactorio que el proceso de amparo para 
cuestionar un despido, ya que este permitirá obtener la reposición del 
trabajador, mientras que al seguir aquél únicamente se conseguiría el 
pago de una indemnización. 

Sin embargo, no olvidemos que con la doctrina jurisprudencial ins¬ 
taurada por las Salas de Derecho Constitucional y Social Permanente y 
Transitoria en el Primer Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral 
( 4 y 14 de mayo de 2012), se estableció que los jueces laborales eran 
competentes para conocer demandas de reposición en las que se alegue 
que el cese obedeció a un despido incausado o a un despido fraudulento. 

Este pleno, parecía cambiar las reglas de juego pues, para la Corte 
Suprema, la vía ordinaria será un mecanismo idóneo e igualmente satis¬ 
factorio para tutelar al Derecho al Trabajo en los supuestos mencionados 
en que se plantee la reposición como pretensión principal única por lo 
que se esperaba que en las demandas de amparo en que se alegue que el 
cese se encuadraba en alguno de los casos citados debían ser declaradas 
improcedentes. 

Cabe advertir que antes del pleno y de la doctrina del TC sobre repo¬ 
sición inclusive, nuestra regulación ya contemplaba (y contempla) al 
proceso de la nulidad del despido, que como ya se señaló, procede úni¬ 
camente si se presentan los motivos taxativamente establecidos en el 
artículo 29 de la LPCL, y prevé como reparación, al igual que el proceso 
de amparo, a la reposición de los trabajadores despedidos. 


(23) Ibíd, loe. cit. 
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Para determinar si la vía laboral de reposición en proceso abreviado 
es igualmente satisfactoria (idónea) que la acción de amparo no debemos 
quedarnos únicamente en criterios de sumariedad pues nuestra realidad 
nos presenta procesos de amparo excesivamente prolongados frente a 
procesos abreviados rápidos, e inclusive a veces, procesos ordinarios 
laborales también (nulidad de despido). 

Además, los siguientes argumentos que respaldan la idoneidad del 
proceso laboral de reposición tanto a nivel abreviado (y por qué no en 
el ordinario) no deben soslayarse: 

a) Los supuestos que viabilizan la interposición de una demanda 
de reposición en la vía laboral requieren de una complejidad 
probatoria tal, que la acción de amparo, carente de estación 
probatoria no es idónea para su ventilación. Es por ello que el 
legislador consideró que estos casos debían ventilarse en un 
proceso que otorgue al juzgador una adecuada cognición del 
p oceso. 

b) En segundo lugar, siendo situaciones tan complejas y delicadas, 
se requiere a un juez especializado en materia laboral que dilucide 
con meridiana claridad cómo proceder para administrar justicia 
adecuadamente. 

c) En tercer lugar, una vez amparada la demanda de nulidad de 
despido (pues ello no cabe en la reposición por despido incausado 
o fraudulento) el juez ordenará el pago de las remuneraciones 
devengadas por el tiempo dejado de laborar, más los depósitos 
de la CTS correspondientes, lo cual no se da en el proceso de 
amparo pues según reiterada jurisprudencia del TC no procede 
el pago de los salarios dejados de percibir mientras tuvo vigencia 
el acto lesivo del despido, por cuanto no existió trabajo que jus¬ 
tificara su abono. 

En dicho sentido se ha pronunciado el TC en las SSTC Exps. 
N° 03788-2004-AA/TC de 25 de enero de 2005, 03008- 
2004-AA/TC de 18 de enero de 2005, 02040-2004-AA/TC de 
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9 de setiembre de 2004, 01058-2004-AA/TC de 18 de agosto 
de 2004, 00833-2004-AA/TC de 16 de julio de 2004, y 01391- 
2001-AA/TC de 9 de octubre de 2002, entre otras. 

Esto significa que el trabajador deberá iniciar un nuevo proceso, 
incurriendo en mayores gastos y teniendo que afrontar todo 

10 que significa entablar un juicio para cobrar esas remune¬ 
raciones devengadas a manera de indemnización por daños y 
perjuicios. 

Teniendo en cuenta lo expuesto, afirmamos que no solamente el 
proceso abreviado de reposición sino también el ordinario laboral de 
nulidad de despido constituyen una vía igualmente satisfactoria para 
obtener la tutela de los derechos constitucionales. 

Adicionalmente es ilustrativo señalar que para Sagüés (24) , en opinión 
que compartimos, el demandante deberá alegar y probar que no existen 
otras vías idóneas para tutelar su derecho. 

Esta pauta jurisprudencial es importante pues, teniendo el amparo 
un carácter residual, la regla consistirá en la vía ordinaria y la excepción 
será la vía sumarísima del amparo. 

En consecuencia, el proceso de amparo será residual frente a una 
demanda de reposición en proceso abreviado u ordinario de nulidad de 
despido, inclusive. Nótese que excepcionalmente si el demandante con¬ 
sidera que su pretensión requiere la tutela urgente propia del proceso de 
amparo, deberá acreditarlo para que prospere el mismo. 

Ahora bien, si estamos en un caso en que se solicita reposición como 
pretensión única, pero por razón de competencia territorial o temporal 
no resulta aplicable la Nueva Ley Procesal del Trabajo, la vía más pro¬ 
tectora es el proceso constitucional de amparo. 


(24) SAGÜES. Ob. cit., p. 170. 

54 _ 





César Puntriano Rosas 


IV. Conclusiones 


La amparización de la justicia laboral a raíz de las sentencias del 
Tribunal Constitucional a favor de la reposición dictadas hace más de 15 
años, generó un incremento importante en la carga procesal de nuestros 
magistrados civiles, pues resultaba más conveniente para el trabajador 
recurrir al amparo que a la vía laboral ordinaria. Este fue un primer efecto 
negativo de carácter cuantitativo pues se incrementó la carga procesal, 
atentando contra la propia esencial del amparo: su carácter sumarísimo. 

Asimismo, se afectó al derecho de defensa de la parte demandada 
al carecer este proceso de estación probatoria generando que la defensa 
se limite a argumentos más que a documentos. 

También el derecho a la tutela judicial efectiva pues solamente el 
accionante puede acudir al Tribunal Constitucional 25 ). Ni que decir del 
riesgo de obtener sentencias poco apropiadas pues quien resuelve no es 
un especialista en la materia laboral. 

Creemos que la Nueva Ley Procesal del Trabajo es una solución 
a dicha situación con el proceso abreviado de reposición cuando esta 
es planteada como pretensión principal única pues constituye la vía 
idónea para solicitar la readmisión y con ello dejar de recurrir al Juez 
Civil (o Constitucional) que conoce el amparo. En nuestra opinión, el 
proceso ordinario laboral que es oral y célere con la nueva regulación de 
la NLPT, también constituiría una vía idónea igualmente satisfactoria. 

El amparo entonces procederá únicamente en aquellos Distritos Judi¬ 
ciales en los que no hubiera entrado en vigor la Nueva Ley Procesal del 
Trabajo, los cuales con el tiempo son cada vez menos y esperemos que 
pronto ya no existan, así como los procesos en los que el demandante 
acredita la necesidad de la tutela urgente propia del proceso de amparo. 


(25) Vid. PASCO COSMÓPOLIS, Mario. “Los efectos de la ‘amparización’”. En: Estudios 
sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional. Academia de la 
Magistratura, Lima, 2004, p. 209 y ss. 
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LAS VIAS PROCEDIMENTALES 
ESPECÍFICAS IGUALMENTE 
SATISFACTORIAS 
EN EL PROCESO DE AMPARO 

Una referencia a la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional en materia laboral 

Breada Julissa SÁNCHEZ GONZÁLEZ” 

I. El Código Procesal Constitucional y la residualidad del 
proceso de amparo 

A pesar de que con la vigencia del Código Procesal Constitucional 
(en adelante CPConst.) se instauró la tesis del amparo residual, la doctrina 
nacional y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no había desa¬ 
rrollado adecuadamente este aspecto trascendental en la estructura del 
nuevo proceso de amparo. Es decir, no se había explicado suficientemente 
qué se entendía por vía igualmente satisfactoria o en qué casos debía 
recurrirse al proceso ordinario en vez de al proceso constitucional de 
amparo. Ello con la finalidad de que el justiciable conozca con exactitud 
a qué procedimiento recurrir para obtener tutela idónea de su derecho 
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y, el juzgador por su parte, realice el examen de admisibilidad del caso 
teniendo la certidumbre de que la vía elegida es la que brinda mejor y 
mayor protección al derecho del recurrente. 

El presente capítulo desarrollará el análisis de las vías procesales 
específicas igualmente satisfactorias con relación al proceso de amparo 
en materia laboral, dado que, como proceso constitucional de la libertad, 
que de acuerdo a nuestra legislación vigente resguarda la mayor parte de 
los derechos fundamentales del ciudadano, es sin duda el proceso donde 
estas dudas se han hecho más notorias y en donde con total certeza se 
han presentado los casos que han dado lugar a algunos de los pronun¬ 
ciamientos más emblemáticos del Tribunal Constitucional para intentar 
esclarecer el tema. 

Por otro lado, es de precisar preliminarmente que la ausencia de 
desarrollo del tema fue duramente criticado por la doctrina* 1} pues, como 
se señaló, pese a que con la vigencia del nuevo CPConst. se instauró la 
tesis del amparo residual en el inciso 2 del artículo 5, los ciudadanos 
que hacen uso del sistema de administración de justicia no tenían claro 
los supuestos en los cuales debía recurrirse a la vía jurisdiccional como 
vía igualmente satisfactoria para proteger de forma oportuna y eficaz 
sus derechos presuntamente afectados. Cabe recordar que con la expe¬ 
dición del CPConst. se reemplaza el régimen legal de altematividad del 
proceso de amparo anteriormente regulado por el inciso 3 del artículo 
6 de la derogada Ley N° 23506, y, en líneas generales se le quita al 
recurrente la posibilidad de elegir de manera unilateral la vía judicial 
en la que desea reclamar la protección de su derecho constitucional. 
Es asi que se le constriñe en principio a evaluar las causales de impro¬ 
cedencia de los procesos constitucionales contenidas en el artículo 5 del 
mencionado cuerpo normativo antes de acudir a la vía constitucional. 

En relación a la denominada excepcionalidad por subsidiaridad de 
los procesos constitucionales, el profesor Luis Castillo Córdova afirma 


(1) DONAYRE, Christian. “La determinación de la ‘vía específica igualmente satisfactoria’ y 
la residualidad de los procesos constitucionales de la libertad”. En: Gaceta Constitucional. 
Tomo 82, Lima, octubre de 2014, p. 17. 
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que los procedimientos constitucionales están para ser empleados solo 
en aquellos casos en los que no exista previsto un proceso judicial que 
permita la salvación del derecho constitucional afectado con una rapidez 
y eficacia si no mayor, al menos semejante al que se conseguiría con la 
garantía constitucional^. Cerrándose así la posibilidad para el afectado 
de activar un proceso constitucional cuando en la vía judicial ordinaria 
exista otro mecanismo igualmente expeditivo y eficaz, es decir cuando el 
proceso judicial no solo ofrezca protección a un derecho constitucional 
amenazado o vulnerado sino que además esta protección se obtenga con 
la misma sumariedad que con el proceso constitucional. 

La vía específica igualmente satisfactoria desde el punto de vista 
material, es decir, atendiendo al objeto de protección, se podría entender 
como aquella que brinda igual protección al derecho constitucional, tal 
como la que se obtendría a través del amparo y, desde el punto de vista 
formal, es decir, atendiendo al mecanismo procesal previsto para lograr 
el objeto de protección, esta se podría entender como aquel proceso que 
asegura igual protección; por lo que solo con la existencia de ambos 
criterios se puede entender a una vía procedimental específica como 
igualmente satisfactoria 2 (3) . Sin embargo, advierte el autor que no basta que 
exista una vía ordinaria ni que esta sea apta para conseguir la salvación del 
derecho constitucional afectado, ya que, lo que exige el artículo 5, inciso 2, 
es que se brinde al justiciable igual satisfacción a la que obtendría en la 
vía constitucional y ello solo se da si tal vía dispensa la misma dosis de 
tutela o satisface con igual intensidad la pretensión reclamada. 

Actualmente, y a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Consti¬ 
tucional y en gran medida luego de la expedición del precedente Elgo 
Ríos, podemos afirmar que dichas carencias en cierta medida han sido 
superadas, pero falta aún desarrollar algunos conceptos establecidos en 
dicho precedente como se explicará más adelante. 


(2) CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Código Procesal Constitucional. Tomo I, 
2 a edición, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 276. 

(3) Ididem, p. 293 
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II. El precedente Baylón y la sentencia Llanos Huasco 


El Tribunal Constitucional en un intento de sistematización y desa¬ 
rrollo de la cláusula de residualidad, establecida en el inciso 2, artículo 
5, del CPConst., emitió el denominado precedente Baylón (STC Exp. 
N° 00206-2005-PA/TC) aportando algunos lincamientos que servirían 
como pautas orientadoras para determinar los casos en los que corres¬ 
pondía recurrir al proceso constitucional a fin de proteger adecuadamente 
los derechos constitucionales. En esta sentencia se establece qué materias 
debían ventilarse a través del proceso de amparo y que otras debían 
abordarse en el proceso ordinario (sea el laboral o contencioso admi¬ 
nistrativo). Así también se ratificó los criterios establecidos en la STC 
Exp. N° 00976-2001-PA/TC, Llanos Huasco, referidos a la idoneidad 
del proceso de amparo solo para los casos en que se denunciara la exis¬ 
tencia de un despido arbitrario, fraudulento ó nulo. 

En este precedente, se establece expresamente qué materias sobre 
el proceso laboral referidas a la tutela de derechos de los trabajadores 
sujetos al régimen de la actividad privada serián susceptibles de ser dilu¬ 
cidadas en la vía judicial ordinaria y a cuáles otras debería brindársele 
una protección especial de tutela de urgencia a través del proceso de 
amparo. Se estableció como regla general que “solo cuando las vías 
ordinarias no sean idóneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del 
derecho, o por la necesidad de protección urgente, o en situaciones espe¬ 
ciales a ser analizadas, caso por caso, por los jueces, es posible acudir 
a la vía extraordinaria del amparo, correspondiendo al demandante la 
carga de la prueba con relación a la demostración de la conveniencia de 
optar por tal proceso”. 

A continuación, se señaló un listado de materias que debían conocerse 
en la vía constitucional del amparo, y otras que debían conocerse en la 
vía ordinaria para obtener la restitución del derecho constitucional vul¬ 
nerado, por ejemplo, cuando se denunciaba la vulneración del derecho 
al trabajo, se señaló expresamente que el amparo era la vía idónea para 
proteger este derecho (en el caso del despido arbitrario, fraudulento y 
nulo). Sin embargo no dejaba de llamar la atención que en los casos de 
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los denominados “despidos nulos” el trabajador podía recurrir alternati¬ 
vamente tanto al proceso ordinario como al proceso constitucional pues 
por vía legal se habilitó la reposición en el proceso ordinario laboral. 
En el fundamento 9 de esta sentencia se limitó a afirmar que ratifica “su 
competencia para conocer los casos de urgencia relacionados con la vio¬ 
lación de los derechos constitucionales que originan un despido nulo, 
dadas las particularidades que reviste la protección de los derechos invo¬ 
lucrados”. Es decir, reafirma su jurisprudencia (STC Exp. N° 00976- 
2001-PA/TC, Llanos Huasco) sin explicar o sustentar debidamente esta 
opción y en contradicción con su fundamento tercero en la que destaca 
la subsidiariedad del proceso de amparo. 

Puede entenderse tal vez que es por la magnitud, los derechos invo¬ 
lucrados y la urgencia en su tutela que se justifica esta posición, pues qué 
duda cabe la trascendencia de la libertad sindical, la no discriminación 
por razón de raza, religión, opinión, idioma, entre otros, así como los 
despidos que tengan por origen el embarazo de la mujer o la condición 
de impedido físico o mental, en las sociedades contemporáneas. 

En el caso del despido fraudulento, se precisó que solo procede el 
amparo cuando el demandante acredite de manera fehaciente e indubitable 
que existió fraude (caso contrario, cuando exista controversia o duda 
sobre los hechos, la vía ordinaria laboral es la vía específica igualmente 
satisfactoria para tramitar tal proceso). Este caso también ocurre cuando 
se cuestiona la causa justa del despido por la existencia de hechos con¬ 
trovertidos o exista duda sobre los hechos. 

Al respecto, es menester recordar lo estipulado en el artículo 9 del 
CPConst. que a la letra señala: “En los procesos constitucionales no 
existe etapa probatoria. Sólo son procedentes los medios probatorios que 
no requieren actuación (...)” Pues, obviamente, si existe contradicción 
o insuficiencia de los medios probatorios o si no se tiene certeza de las 
imputaciones hechas se requiere de una etapa probatoria para dilucidar 
la controversia. Por lo que la vía idónea, en estos casos, es el proceso 
ordinario laboral. Así, lo ha entendido el propio Tribunal Constitucional 
en reiterados pronunciamientos (RTC Exp. N° 02787-2013-PA/TC, 
02902-2013-PA/TC, entre otros). 
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Por otro lado, esta sentencia (precedente Baylón Flores) merece 
algunas observaciones, pues en sus fundamentos 17 y 18 se estipuló expre¬ 
samente, de conformidad con la antigua Ley Procesal del Trabajo, Ley 
N° 26636, y el TUO del Decreto Legislativo N° 728, los supuestos en 
los que debía recurrirse al proceso ordinario laboral por constituir la “vía 
idónea” para resolver pretensiones como la impugnación del despido sin 
reposición, el incumplimiento de normas y disposiciones laborales, los 
actos de hostilidad, pago, falta y disminución de remuneraciones, traslado 
del trabajador, inobservancia de las medidas de higiene y seguridad en el 
trabajo que pongan en riesgo la salud y la vida del trabajador, los actos 
de discriminación y aquellos que afecten la dignidad del trabajador, entre 
otros, es decir el Tribunal Constitucional se limitó a señalar que estos 
supuestos debían dilucidarse en la vía laboral ordinaria, confundiendo 
con ello las causales de improcedencia recogidas en los incisos 1 y 2 del 
artículo 5 del CPConst., pues muchos de estos derechos no tienen rango 
ni origen constitucional, además de aplicarse y explicitarse el inciso 
1, del artículo 5 del CPconst. (ejemplo, el incumplimiento de algunas 
normas laborales). Esta ausencia de justificación también tuvo efecto 
en la diferenciación de que muchos de los derechos, por el contario, sí 
tenían origen y rango constitucional y no legal. Por ejemplo, como pos¬ 
teriormente lo estableció el propio Tribunal Constitucional en cuanto al 
derecho a la remuneración (4) o incluso teniendo el derecho en cuestión 
contenido constitucional, para su protección, existía una vía procesal 
igualmente satisfactoria (art. 5, inc. 2, del CPConst.). 

De igual manera, el Tribunal Constitucional se limitó a señalar que 
el proceso contencioso administrativo es la vía idónea para resolver las 
pretensiones individuales referidas a conflictos jurídicos derivados de la 
aplicación de la legislación laboral pública, así como las referidas a las 
consecuencias que se deriven de los despidos de los servidores públicos 


(4) STC Exp. N° 00020-2012-PI/TC en la que se señaló que el contenido esencial del derecho 
fundamental a la remuneración comprende: el acceso; la no privación arbitraria; su carácter 
prioritario frente a otras obligaciones del empleador por su naturaleza alimentaria y rela¬ 
cionada con el derecho a la vida y a la dignidad; la equidad, pues no es posible la discri¬ 
minación en el pago; y la suficiencia, por constituir el mínimo que garantiza al trabajador 
y a su familia su bienestar. 
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o del personal que sin tener tal condición labora para el sector público. 
También es la vía idónea para aquellas en las que se solicite la repo¬ 
sición de los despidos producidos bajo el régimen de la legislación laboral 
pública y las pretensiones por conflictos jurídicos individuales respecto a 
las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio 
de la administración pública que se derivan de derechos reconocidos 
por la ley. Estos derechos pueden ser nombramientos, impugnación de 
adjudicación de plazas, desplazamientos, reasignaciones o rotaciones, 
cuestionamientos relativos a remuneraciones, bonificaciones, subsidios 
y gratificaciones, permisos, licencias, ascensos, promociones, impug¬ 
nación de procesos administrativos disciplinarios, sanciones adminis¬ 
trativas, ceses por límite de edad, excedencia, reincorporaciones, reha¬ 
bilitaciones, compensación por tiempo de servicios y cuestionamiento 
de la actuación de la administración con motivo de la Ley N° 27803, 
entre otros. Es decir, reiteró el error de no discriminar cuando nos encon¬ 
tramos ante un derecho legal o infralegal o ante uno constitucional o 
si, de ser el caso, para su protección, existía para este una vía procesal 
igualmente satisfactoria. 

Solo, como regla general, y al igual que en el régimen laboral privado, 
se estipuló el amparo, cuando la vía ordinaria “no sea idónea”, o aten¬ 
diendo a la urgencia. Del mismo modo, en los casos relativos a despidos 
de servidores públicos cuya causa sea: su afiliación sindical o cargo 
sindical, por discriminación, en el caso de las mujeres por su maternidad, 
y por la condición de impedido físico o mental. 

La repuesta brindada por el Tribunal Constitucional resultó igualmente 
insuficiente, puesto que si bien señaló expresamente los casos en los que 
procedía el proceso de amparo y de alguna manera ordenó la jurispru¬ 
dencia y las competencias de los órganos jurisdiccionales, no desarrolló 
o explicó los parámetros a seguir para que el ciudadano y el operador de 
justicia pueda decidir certeramente cuándo procedía recurrir al proceso 
de amparo y no al proceso ordinario. Este más bien se limitó a esta¬ 
blecer un catálogo de materias sobre temas laboral individual público o 
privado en las que se discutiera la afectación o amenaza de afectación 
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de un derecho constitucional y que debían ser consideradas de tutela de 
urgencia y por ende tramitarse en la vía procesal del amparo. 

Esta omisión ocurrió muy a pesar de que en la doctrina internacional 
ya se tenía claro la residual idad del proceso de amparo, como lo señaló 
el constitucionalista Néstor Sagües. A pesar de que ya se habían desa¬ 
rrollado temas conducentes a dilucidar la procedencia del proceso de 
amparo, como el peligro de irreparabilidad del agravio al derecho cuando 
el empleo de otros procedimientos pueda ocasionar un daño grave e irre¬ 
parable (brindar tutela después de su ruina). Este incluye la lentitud o 
mora del proceso regular; la alegación y prueba objetiva del agravio irre¬ 
parable, así como el análisis de la conducta del afectado (inactividad por 
el acto lesivo durante un lapso prolongado), así como otros, que con el 
tiempo se convirtieron en requisitos de admisibilidad que la judicatura 
debe observar a fin de establecer la viabilidad del amparo (5) . 

Esta sentencia desaprovechó también la oportunidad para desarrollar 
el artículo 5, inciso 1, del CPConst. Explicar que el primer análisis que 
el juzgador debe efectuar para emitir un pronunciamiento de fondo es el 
relativo a si el acto lesivo invocado por el peticionante recae en el con¬ 
tenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental, lo que en 
términos sencillos quiere decir que no basta que el recurrente reclame algún 
acto lesivo recaído en alguno de sus derechos fundamentales tutelados 
por el proceso constitucional, sino que este debe atacar el núcleo duro 
o, como también lo llama el Tribunal Constitucional en su jurispru¬ 
dencia, el contenido esencial del derecho constitucional (fundamento 
11 de la STC Exp. N° 03052-2009-PA/TC, fundamento 21 de la STC 
Exp. N° 01417-2005-PA/TC, entre otros). En tal sentido, solo una vez 
superado dicho extremo de la evaluación, se puede efectuar el análisis de 
pertinencia de la vía constitucional frente a las vías específicas igualmente 
satisfactorias, es decir, el inciso 2 del artículo 5 del CPConst. 

Respecto a este primer tramo del examen para la dilucidación de un 
caso puesto a consideración del órgano jurisdiccional cabe mencionar 


(5) SAGÚES, Néstor Pedro. Derecho Procesal Constitucional. Acción de amparo. Tomo III, 
cd. Astrca, Buenos Aires, 1988, pp. 170 a 173. 
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que el contenido constitucionalmente protegido o contenido esencial 
de un derecho fundamental es conforme lo ha precisado el Tribunal la 
concreción de las esenciales manifestaciones de los principios y valores 
que lo informan, por ende su determinación requiere un análisis siste¬ 
mático de un conjunto de bienes constitucionales en el que adquiere par¬ 
ticipación medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se 
reconducen todos los derechos fundamentales de la persona (segundo 
párrafo del fundamento 21 de la STC Exp. N° 01417-2005-PA/TC). Así, 
en tanto proceso constitucional, el amparo solo puede encontrarse habi¬ 
litado para proteger el contenido esencial de derechos de origen cons¬ 
titucional y no así para defender derechos de origen legal o infralegal. 

III. El precedente Elgo Ríos 


Antes de analizar el precedente Elgo Ríos, es necesario señalar que 
ya el Tribunal Constitucional había desarrollado el análisis de la perti¬ 
nencia de la vía constitucional, explicando que el examen de esta causal 
de improcedencia (art. 5, inc. 2, del CPConst.) no propone verificar sim¬ 
plemente si existen otras vías judiciales en las que también se tutelen 
derechos constitucionales, sino que debe analizarse si tales vías ordinarias 
serían igual o más efectivas, idóneas o útiles que el proceso de amparo 
para proteger eficazmente el derecho invocado (auto emitido en el Exp. 
N° 02677-2013-PA/TC). Desarrolla, para ello, la perspectiva objetiva 
y subjetiva para considerar cuándo estamos ante una vía igualmente 
satisfactoria respecto de la protección de un derecho constitucional. En 
la misma línea el Tribunal Constitucional reiteró estos criterios (que se 
van a reproducir y ampliar en el precedente Elgo Ríos) en la RTC Exp. 
N° 03070-2013-PA/TC. 

En el Auto recaído en el Exp. N° 03509-2013-PA/TC, si bien reprodujo 
los criterios desarrollados en la resolución emitida en el proceso N° 03070- 
2013-PA/TC respecto de la pertinencia de la vía constitucional, explicó 
que la Ley N° 27584, que regula el proceso contencioso administrativo, 
desde la perspectiva objetiva (la estructura idónea del proceso), tiene una 
estructura idónea para proteger los derechos que se invocan, pues además 
cuenta con medidas cautelares orientadas a suspender el acto reclamado. 
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Dejándose claro que se procedería a admitir la demanda en caso se evi¬ 
dencie el riesgo de sustracción (irreparabilidad) o la necesidad de tutela 
urgente. Finalmente, precisó que entre el inciso 1 y 2 del artículo 5 del 
CPConst. no solo existe unaprelación numérica sino también “ontológica”. 
El Tribunal Constitucional señala que antes de verificar si existe una vía 
igualmente satisfactoria, es necesario que primero exista una acción u 
omisión que constituya una injerencia al contenido constitucional de un 
derecho fundamental. Es decir, la demanda primero tiene que superar 
el análisis del inciso 1 del referido artículo para luego analizar si existe 
una vía procesal igualmente satisfactoria. 

En el mismo sentido, se ha emitido pronunciamientos en los que 
adelantaba la utilización de los criterios citados precedentemente. 
Ejemplo de ello es la STC Exp. N° 04533-2013-PA/TC (publicada el 
27 de enero de 2015), en la que al resolver el recurso de agravio Cons¬ 
titucional interpuesto por el señor Yuri Alfredo Marcapura Aragón 
contra la resolución expedida por la Sala Constitucional y Social de la 
Corte Superior de Justicia del Cusco, el Tribunal Constitucional destaca 
que para el caso en materia de análisis el proceso contencioso adminis¬ 
trativo constituye la vía específica igualmente satisfactoria para tutelar 
el derecho al trabajo porque posee una estructura idónea y permite 
la interposición de medidas cautelares. Sin embargo, se precisa una 
excepción: “salvo que se alegara la violación o amenaza de derechos 
colectivos o haber sido víctima de un cese discriminatorio”. En este 
caso no se señala que esta excepción podría incluirse dentro de la pers¬ 
pectiva subjetiva desarrollada en la STC Exp. N° 02677-2013-PA/TC 
o en la STC Exp. N° 03070-2013-PA/TC. 

Si bien es cierto, en los casos citados, se usa la perspectiva objetiva 
para concluir que es el proceso contencioso administrativo la vía idónea 
para tutelar su derecho invocado (conforme a la jurisprudencia reiterada 
que sigue el derrotero del precedente Baylón para los casos relativos 
al régimen laboral público), no sucede lo mismo con el caso del Exp. 
N° 03070-2013-PA/TC, pues en este se pretendía la reposición del 
accionante en su trabajo, la empresa Lindley S.A., por haberse desnatu¬ 
ralizado sus contratos modales (por inicio de actividades). Se concluye 
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que para resolver el caso existe una vía igualmente satisfactoria cons¬ 
tituida por el nuevo proceso laboral regulado por la Ley N° 29497 (que 
incluye la reposición como forma de reparación ante un eventual despido 
con vulneración de derechos fundamentales), todo ello en contravención 
y en la vigencia del precedente Baylón que establecía la procedencia del 
amparo en caso de despido arbitrario. Es decir, se aplicaron nuevos cri¬ 
terios de procedibilidad a ese caso sin que el justiciable pudiera conocerlo, 
aún sin habilitar un plazo para que pueda el demandante presentar su 
demanda en la vía ordinaria y no sea rechazada. En el precedente Elgo 
Ríos se trata de cubrir esas deficiencias, como más adelante señalaremos. 

Es en este contexto que se emite la STC Exp. N° 02383-2013-PA/TC 
(Elgo Ríos Vásquez), publicada en el diario oficial El Peruano el veintidós 
de julio de año dos mil quince, en donde a propósito del recurso de agravio 
constitucional interpuesto por el ciudadano Elgo Ríos Vásquez contra 
la resolución expedida por la Primera Sala Mixta Descentralizada de la 
Merced-Chanchamayo que declara improcedente el recurso de amparo 
del recurrente, el Tribunal ingresa a desarrollar el inciso 2 del artículo 
5 del Código Procesal Constitucional, que regula la causal de impro¬ 
cedencia de los procesos constitucionales cuando exista una vía espe¬ 
cífica igualmente satisfactoria para la protección de un derecho funda¬ 
mental. Se procede a determinar si la afectación a uno de los derechos 
constitucionales alegados por el recurrente, específicamente el derecho 
al trabajo debía ser resuelto en la vía procedimental del amparo o si, 
por el contrario, el recurrente debió optar por la vía del proceso laboral 
ordinario, por constituir, esta última, una vía igualmente satisfactoria 
para la protección de su derecho presuntamente afectado. 

Tal sentencia, que goza de calidad de precedente constitucional 
vinculante (fundamentos 12 al 15 y el 17), conforme lo señala el artículo 
VII del Título Preliminar del CPConst. a diferencia de las resoluciones 
antes citadas en las que se desarrolla estas perspectivas, explica y sis¬ 
tematiza los criterios objetivo y subjetivo para determinar cuándo nos 
encontramos ante una vía procedimental específica igualmente satis¬ 
factoria para el resguardo de un derecho fundamental y cuáles son las 
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pautas a tomar en consideración para advertir cuál es el procedimiento 
idóneo, tuitivo, sumario y eficaz para el resguardo de este derecho. 

De esta manera el Tribunal Constitucional intenta articular una solución 
más completa respecto al examen de improcedencia de los procesos 
constitucionales cuando existan otras vías igualmente satisfactorias que 
tutelen derechos fundamentales. Presenta para ello cuatro criterios que 
conforman el llamado análisis de pertinencia de la vía constitucional, en 
donde el colegiado hace presente que el examen de la causal de impro¬ 
cedencia establecida en el artículo 5, inciso 2, del Código Procesal Cons¬ 
titucional no supone simplemente verificar si existen otras vías judiciales 
mediante las cuales también se tutelen derechos constitucionales, sino 
que debe examinarse si tales vías serían igual o más efectivas, idóneas 
o útiles que el proceso de amparo para lograr la protección requerida; 
disgregando así el análisis desde dos perspectivas: 

La objetiva, vinculada al análisis de la vía propiamente dicha (vía 
específica idónea), dado que hace referencia a las condiciones del orde¬ 
namiento jurídico procesal para otorgar tutela al caso en cuestión; y 

La subjetiva, vinculada con el examen de la afectación del derecho 
invocado (urgencia iusfundamental) que atiende directamente a las 
circunstancias del caso concreto, brindando un sentido a la llamada 
urgencia. 

IV. La perspectiva objetiva 

1. El análisis de la vía específica idónea alude a la estructura del 
proceso, atendiendo a si la regulación objetiva del procedimiento 
permite afirmar que estamos ante una vía célere y eficaz, denominada 
estructura del proceso idónea, ya que no basta con que exista una vía 
judicial específica, es decir, un proceso judicial en donde hacer valer 
el derecho lesionado o amenazado sino que la configuración legal 
del mismo debe ser en la práctica sencilla, rápida y eficaz, tanto o 
más que el proceso constitucional, atendiendo a aspectos tales como 
plazos, etapas procedimentales, entre otros. 
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2. Alude también a la idoneidad de la protección que podría recibirse 
en la vía del proceso ordinario, es decir, debe analizarse si la vía 
ordinaria podrá resolver debida y eficazmente el caso, denominado 
tutela idónea, pues si el proceso judicial brinda una tutela igualmente 
efectiva o superior a la del proceso constitucional, puede decirse que 
tal mecanismo ofrece también una protección idónea. 

V. La perspectiva subjetiva 


Esta perspectiva alude a la urgencia como amenaza de irreparabilidad, 
es decir, si transitar por la vía ordinaria no pone en grave riesgo el derecho 
fundamental invocado, en tanto debe atenderse al riesgo que pueda generar 
el tránsito de una u otra vía con relación al derecho que se alega vul¬ 
nerado o amenazado. El riesgo viene dado por la demora en la tramitación 
que pueda acarrear la irreparabilidad del derecho lesionado y la conse¬ 
cuente imposibilidad de cumplimiento de los fines de los procesos cons¬ 
titucionales. Con este criterio el juzgador busca que se evalúe la urgencia 
de tutela que el caso concreto requiere, teniendo en consideración las cir¬ 
cunstancias del caso y la situación de la persona eventualmente afectada 
o amenazada con la acción u omisión; es decir, si existe una alta proba¬ 
bilidad que acudiendo al proceso judicial ordinario esta irreparabilidad 
se tome en inminente o se materialice. 

No basta que exista una vía procesal específica y que esta resulte 
tuitiva para el derecho sobre el que el peticionando solicita protección 
sino que a la luz del análisis del caso en concreto el juzgador debe evaluar 
si el derecho lesionado requiere una tutela jurisdiccional urgentísima y 
perentoria, por la magnitud del bien involucrado y la gravedad del daño 
qe sepe d causar. 

En tal sentido se concluye que la vía ordinaria es una igualmente 
satisfactoria cuando se reúne copulativamente los elementos o criterios 
antes mencionados, es decir: 

1. Cuando la estructura del proceso es idónea para la tutela del 
derecho. 
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2. Cuando la resolución que se fuera a emitir pueda brindar tutela 
ad cuad . 

3. Cuando no exista riesgo de que se produzca la irreparabilidad 
del daño; y 

4. Cuando no exista necesidad de una tutela urgente derivada de 
la relevancia del derecho o de la gravedad de la afectación. 

Por tanto, el juzgador debe evaluar el cumplimiento de cada una 
de dichas pautas y en cada caso concreto antes de admitir a trámite o 
rechazar una demanda de amparo. Demás está decir que ante la ausencia 
de alguno de estos elementos, la vía del proceso de amparo es la idónea 
para proteger el derecho presuntamente vulnerado. 

En esta sentencia se señala también que pese a que se precisa y 
desarrolla el artículo 5, inciso 2 del CPConst. no varía radicalmente 
los criterios de procedencia de los amparos laborales. En efecto, señala 
que no puede pasarse por alto que con la vigencia de la Ley N° 29497, 
Nueva Ley Procesal del Trabajo, que trae consigo un proceso rápido y 
medidas cautelares garantistas, así como la inclusión de presunciones 
a favor del trabajador, esta (el proceso abreviado) constituye una vía 
procesal igualmente satisfactoria para proteger el derecho fundamental 
al trabajo. Así también en los lugares donde no se encuentran regidos por 
la Nueva Ley Procesal del Trabajo la vía idónea es el proceso de amparo 
y se aplican las reglas establecidas en este precedente que son compa¬ 
tibles con el precedente Baylón. Tácitamente se entiende que la reglas 
establecidas para la procedencia de amparos relativos al régimen laboral 
público, conforme se señaló por la perspectiva objetiva, hacen el proceso 
contencioso administrativo es el idóneo, con la salvedad o excepción de 
la perspectiva subjetiva (peligro de irreparabilidad o magnitud del daño). 

Un punto que llama la atención es que en los fundamentos 18 a 20 
de esta sentencia se haya recurrido a la fórmula de “habilitar el plazo 
para que el justiciable” pueda recurrir a la vía igualmente satisfactoria en 
caso el proceso se encuentre en trámite cuando se publicó el precedente 
-las demandas presentadas luego de la publicación del precedente serán 
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declaradas improcedentes sin la habilitación del plazo-, esto a dife¬ 
rencia de lo establecido en otros precedentes (STC Exp. N° 01417- 
2005-PA/TC, STC 206-2005-PA/TC) en los que se ordenaba la recon¬ 
ducción del expediente a la vía correspondiente. Peor aún, en el caso del 
fundamento 20 se hace referencia vagamente a que dicha habilitación del 
plazo será también para aquellos casos resueltos por el Tribunal Consti¬ 
tucional antes de la publicación de este precedente, es decir, en los casos 
en que se usó estos criterios sin la denominada habilitación del plazo, 
como ocurrió con el caso resuelto en el Exp. N° 3070-2013-PA/TC. No 
se sabe desde y hasta cuándo estaría habilitado dicho plazo en estos casos. 

VI. El precedente Huatuco 


No es tema del presente capítulo abordar las implicancias que tiene 
este precedente respecto al acceso al empleo público. Solo se abordará 
lo relativo a la idoneidad del proceso ordinario laboral para resolver 
controversias relativas a desnaturalizaciones de contratos en las que se 
solicite la reposición en el trabajo. 

En la STC Exp. N° 05057-2013-PA-TC, publicada en el diario 
oficial El Peruano el 5 de junio de 2015, el Tribunal Constitucional 
estableció que los lincamientos de protección en el caso de trabajadores 
sujetos al régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728 en los que 
se acredite la desnaturalización del contrato temporal o civil no podrán 
ordenarse la reposición en el trabajo cuando la parte demandante no 
haya ingresado a prestar servicios en el Estado por concurso público 
de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duración inde¬ 
terminada. En este supuesto el juez declarará improcedente la demanda 
y dispondrá la reconducción de ella al proceso laboral ordinario, para 
que el demandante solicite la correspondiente indemnización, con lo 
cual en estos casos el proceso de amparo deja de tener los efectos res- 
titutorios plasmados en la sentencia emitida en el caso Llanos Huasco 
y la vía igualmente satisfactoria, sino pasa a tener efectos de carácter 
resarcitorio. 
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Así también, las demandas interpuestas luego de la publicación del 
precedente Huatuco solo serán declaradas improcedentes sin que opere 
la reconducción. 

Por tanto, la vía del proceso de amparo no es la idónea para 
solicitar la reposición en el trabajo de servidores del régimen laboral 
privado que no hayan accedido a prestar servicios en la Adminis¬ 
tración Pública por concurso público, sino la vía ordinaria. Así lo ha 
establecido el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 01130-2014- 
PA/TC, entre otras. 

Luego de la emisión de esta sentencia y de los cuestionamientos que 
se realizó a su vatio decidendi se precisó sus alcances en la sentencia 
emitida en el proceso N° 06681-2013-PA/TC, denominada Cruz Llamos. 
Así, se señaló cuáles eran los elementos o presupuestos fácticos para 
la aplicación del presupuesto Huatuco, esto es: El caso debe referirse a 
la desnaturalización de un contrato que puede atarse de uno temporal 
(a.l) o de naturaleza civil (a.2), a través del cual supuestamente se haya 
encubierto una relación laboral de carácter permanente. Debe pedirse 
la reposición en una plaza que forma parte de la carrera administrativa 
(b.l), a la cual por ende corresponde acceder a través de un concurso 
público de méritos (b.2), y que además se encuentre vacante (b.3) y pre¬ 
supuestada (b.4). 

El Tribunal Constitucional, teniendo presente que el pedido del 
demandante se refería a uno sobre reposición de un obrero municipal, 
sujeto al régimen de actividad privada, conforme al artículo 37 de la Ley 
Orgánica de Municipalidades, en el que claramente se puede verificar 
que el cargo de obrero no forma parte de la carrera administrativa ingresó 
al análisis del fondo de la controversia y ordenó la reposición de dicho 
trabajador. 

De esta sentencia podemos extraer dos conclusiones: i) que antes de 
la aplicación del precedente Huatuco y de su precisión jurisprudencial es 
necesario realizar primero el análisis de la pertinencia de la vía consti¬ 
tucional (Elgo Ríos), es decir, si existe una vía procesal igualmente satis¬ 
factoria, conforme se precisó precedentemente; ii) superada esta regla de 
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pertinencia, en el caso de los trabajadores de la Administración Pública 
que soliciten la desnaturalización de su contrato y que no se encuentren 
en la carrera administrativa (obreros, trabajadores de confianza, traba¬ 
jadores de las empresas del Estado, entre otros), pueden solicitar en la 
vía del proceso de amparo la reposición en el trabajo. 

VII. Conclusiones 


El precedente Elgo Ríos explica y desarrolla los criterios a seguir 
para aplicar el artículo 5, inciso 2, del CPConst. Con ello se ha dado un 
paso importante para ordenar y sistematizar de mejor manera la juris¬ 
prudencia y así asegurar una mejor protección de los derechos funda¬ 
mentales. Facilita también a los operadores de justicia y a los ciudadanos 
en general, el saber cuándo se debe recurrir al proceso constitucional o 
a otro proceso ordinario a fin de tener una oportuna y eficaz protección 
de los derechos fundamentales. 

Será la jurisprudencia la que desarrollará los conceptos jurídicos 
amplios, “indeterminados” como “magnitud del bien involucrado”, “daño 
causado”, “relevancia del derecho”, “gravedad de las consecuencias” y 
otros a fin de concretizar los criterios de aplicación de la vía igualmente 
satisfactoria. Esto con la finalidad de evitar que ocurra lo contrario a lo 
que se pretende con el desarrollo del artículo 5, inciso 2 del CPConst. 
y que la judicatura use estos criterios amplios para desnaturalizar la vía 
residual del proceso constitucional de amparo. En realidad, aún eva¬ 
luando los mencionados criterios nada asegura que, a conceptos a veces 
demasiado abstractos y amplios, se les brinde una interpretación consti¬ 
tucional acorde con la finalidad de los procesos constitucionales. 

El Tribunal Constitucional mediante sujurisprudencia ha contribuido 
en gran medida a que la evaluación de la vía específica igualmente satis¬ 
factoria no se limite únicamente a advertir la existencia de procedi¬ 
mientos judiciales donde el justiciable puede también reclamar la tutela 
de su derecho, sino que es preciso realizarse una evaluación integral con 
relación a los aspectos propios del procedimiento judicial y otros que 
tienen que ver con el grado de tutela de urgencia que este pueda brindar. 
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Aunque también es innegable que no se pueden dejar de considerar en 
tal examen la situación y problemas estructurales que afronta el Poder 
Judicial y que se presentan como derroteros al momento de analizar a 
cabalidad las posibilidades reales de que la vía procedimental en la que 
se admite a trámite la demanda constituya en la práctica la más conve¬ 
niente para proteger oportuna y eficazmente un derecho fundamental. 

Finalmente, con la instauración de los procesos ordinarios (contencioso 
previsional y nuevo proceso laboral) con un sinnúmero de garantías y una 
estructura procesal célere, que en el papel parecen mucho más tuitivos, 
pero que con el tiempo y atendiendo a la realidad de nuestro país, estos 
se toman mucho más engorrosos y menos tuitivos, como ha ocurrido con 
muchos procesos instaurados como novedad en nuestro sistema jurídico. 
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CAPITULO III 

IMPLICANCIAS 
DE LA RESIDUALIDAD 
DEL AMPARO 
EN MATERIA 
PREVISIONAL 



LAS VÍAS IGUALMENTE 
SATISFACTORIAS Y LA PROTECCIÓN 
DEL DERECHO A LA PENSIÓN 

Jaime de la PUENTE PARODI 1 *' 


I. Introducción 


En el año 2014 cuando se abordó la temática sobre las vías igualmente 
satisfactorias para la protección del derecho fundamental a la pensión * (l) 2 , 
se inició el análisis haciendo mención a que luego de diez años desde la 
entrada en vigencia del Código Procesal Constitucional^ subsistían los 
debates en la comunidad jurídica especializada sobre diversos tópicos, 
originados, en unos casos, en las distintas posiciones adoptadas frente a 


(*) Abogado por la Universidad de Lima. Presidente del Tribunal Administrativo Provisional 
(TAP) de la Oficina de Normalización Provisional (ONP). Especialista en Derecho Ambiental, 
Derecho Constitucional, Derecho Provisional y de la Seguridad Social y Derecho Laboral. 

(1) DE LA PUENTE PARODI, Jaime. “Las vías igualmente satisfactorias para la protección 
del derecho fundamental a la pensión”. En: Gaceta Constitucional. Tomo N° 82, Lima, 
octubre 2014, p. 29. 

(2) Aprobado por Ley N° 28237 entró en vigencia a los seis meses de su publicación en el diario 
oficial El Peruano de conformidad con la Segunda Disposición Transitoria y Derogatoria 
el 1 de diciembre de 2004. 
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determinados institutos y mecanismos procesales (3) y en otros, suscitados 
en tomo a decisiones expedidas por el Tribunal Constitucional que cons¬ 
truían una postura sobre determinada cuestión procesal. Un ejemplo 
de ello fue la concepción y puesta en marcha de un modelo de amparo 
residual que dejó en el camino al caduco amparo alternativo regulado en 
la Ley N° 23506, que permitía optar al agraviado entre acudir al proceso 
de amparo para la protección del derecho constitucional y luego, en caso 
considerarlo conveniente, a la vía judicial ordinaria, según lo previo el 
inciso 3 del artículo 6 de la mencionada ley. 

Cuatro años después, en el 2017, la cuestión aludida se ha pacificado, 
sea porque los conceptos han sido dilucidados, consensuados u aclarados 
por la doctrina o en la praxis del derecho, o, porque el Tribunal Consti¬ 
tucional ha desamollado adecuadamente la función nomofiláctica que le 
es inherente, de modo tal que el criterio uniforme y reiterado adoptado 
en diversas materias ha sido aceptado por la comunidad jurídica. 

A propósito de lo indicado respecto al cambio de modelo de amparo, 
es importante mencionar que el Tribunal Constitucional con los magis¬ 
trados elegidos en el año 2014 (4) , expidió a través de la Sala Primera (5) 
las SSTC Exps. N°s 02677-2013-PA/TC y 03070-2013-PA/TC (6) por 
las cuales señaló que la causal de improcedencia relativa a la existencia 
de vías procedimentales específicas, igualmente satisfactorias, para la 
protección del derecho fundamental exige a los jueces constitucionales 
realizar un análisis sobre la pertinencia de la vía constitucional. Para tal 
efecto, dejó sentadas las pautas para identificar cuando una vía judicial 


(3) Puede revisarse el artículo “El amparo como proceso residual en el código Procesal Cons¬ 
titucional peruano: una opción riesgosa pero indispensable” escrito por Francisco José 
Eguiguren Pracli en la Revista Pensamiento Constitucional Año XII, N° 12, en el cual el 
autor recoge la postura de Luis Castillo Córdova sobre la inconstitucionalidad del numeral 
2 del articulo 5 del Código Procesal Constitucional. 

(4) Con fecha 21 de mayo de 2014 el Congreso de la República eligió a Ernesto Blumc Fortini, 
Carlos Ramos Núñcz, Manuel Miranda Canales, Marianclla Lcdcsma Narvácz, José Luis 
Sardón de Taboada y Eloy Espinoza-Saldaña Barrera. 

(5) Conformada por los magistrados Miranda Canales, Sardón de Taboada y Espinoza-Saldaña 
Barrera. 

(6) Publicadas en la página web el 26 de agosto y 11 de setiembre de 2014, respectivamente. 

78_ 





Jaime d la Puente Paroü 


puede ser entendida como igualmente satisfactoria, tanto desde una 
perspectiva objetiva, vinculada al análisis de la vía propiamente dicha 
(vía idónea), y a partir de una perspectiva subjetiva, relacionada con el 
examen de la afectación del derecho fundamental (urgencia ius funda¬ 
mental). Con estas decisiones se dio un golpe de timón al tratamiento 
brindado hasta ese momento respecto a las vías igualmente satisfactorias 
y se adoptó una posición que hoy por hoy, con un mayor desarrollo, se 
ha convertido en un pilar fundamental para la revisión de los casos que 
llegan a sede del Tribunal Constitucional. 

Debe indicarse que antes de la decisión en comento el asunto era 
abordado, de modo limitado al tener un campo de aplicación definido, por 
la STC Exp. N° 0206-2005-PA/TC (7) , publicada en el 2006, en la cual se 
determinó, como precedente vinculante, la vía procedimental igualmente 
satisfactoria para la protección del derecho al trabajo y derechos conexos 
tanto en el régimen privado como en el régimen laboral público. Dicho 
pronunciamiento consideró, a partir de la evaluación de las normas pro¬ 
cesales y sustantivas de cada uno de los regímenes, que la vía igualmente 
satisfactoria para las demandas de amparo era aquella en la que podía 
ventilarse las pretensiones de conocimiento del juzgado de trabajo o del 
contencioso-administrativo. Si bien la sentencia estableció que la urgencia 
de la cuestión o la idoneidad de la vía, sea laboral o contenciosa, eran 
elementos a tener en cuenta para determinar, por defecto, la procedencia 
del amparo, lo cierto es que la aplicación del precedente vinculante tuvo 
en cuenta, principalmente, el tipo de pretensión de la demanda. 

Lo anotado permitiría estudiar el instituto de vías igualmente satis¬ 
factorias desde dos momentos. El primero, que puede ser denominado 
estático, responde a una evaluación del modelo de amparo adoptado 
en la legislación procesal, donde el concepto de vía igualmente satis¬ 
factoria no era objeto de análisis en tanto no representó una problemática 
en el amparo alternativo. El segundo, que presenta como un momento 
dinámico, donde el modelo residual ha generado un desarrollo de la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que se traduce, como se ha 
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señalado, en diversos pronunciamientos que han sido recogidos en las 
SSTC Exps. N°s 02677-2013-PA/TC y 03070-2013-PA/TC y otras que 
guardan puntos en común con la materia en comento. En definitiva es el 
momento dinámico el que merece ser evaluado y a esa dirección apuntan 
las líneas que se escriben. 

En la medida que el planteamiento en el presente artículo tiene como 
eje principal las vías igualmente satisfactorias y la protección del derecho 
a la pensión, este se formulará evaluando, primeramente, la forma como 
el Tribunal Constitucional concibe la causal de improcedencia relativa 
a las vías igualmente satisfactorias. Luego, se revisará el amparo previ- 
sional teniendo en consideración el contenido constitucionalmente pro¬ 
tegido del derecho fundamental a la pensión y su relación con las vías 
igualmente satisfactorias. Asimismo, se estudiará las características del 
proceso urgente en la vía contencioso-administrativa (8) con el objeto de 
exponer los criterios que podrían definir si constituye una vía igualmente 
satisfactoria. Finalmente, teniendo en cuenta que desde hace menos de 
un año se cuenta con el Tribunal Administrativo Previsional, se harán 
algunos apuntes sobre su participación como órgano resolutivo de última 
instancia administrativa en la protección del derecho a la pensión. 

II. La causal de improcedencia sobre vías procedimentales espe¬ 
cíficas, igualmente satisfactorias, al amparo en la jurispruden¬ 
cia del Tribunal Constitucional 


En el acápite precedente se ha hecho mención al hito colocado 
por la nueva conformación del Tribunal Constitucional en el 2014 al 
expedir las SSTC Exps. N°s 02677-2013-PA/TC y 03070-2013-PA/TC, 
sin embargo resulta pertinente hacer un repaso de algunos pronuncia¬ 
mientos del Tribunal para ubicarse en el momento en que se dictan las 
mencionadas sentencias. Este punto de inicio puede encontrarse en lo 
señalado en la RTC Exp. N° 00488-2007-PA/TC (9) oportunidad en la 


(8) Mediante el Decreto Legislativo N° 1067 se modificó la Ley N° 27584, Ley del proceso 
contencioso administrativo, en vigencia desde el 29 de junio de 2008. 

(9) Considerando 6. 
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cual se dejó sentado “que si bien de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 5, inciso 2, la demanda de amparo no procede cuando existan 
vías específicas igualmente satisfactorias, ello no implica que toda pre¬ 
tensión planteada en el proceso de amparo resulta improcedente, siempre 
que haya a disposición del justiciable una vía ordinaria a la que acudir. 
Desde una perspectiva general, bien sabido es que para la protección de 
derechos constitucionales, las vías ordinarias siempre han de proveer vías 
procesales tuitivas, de modo que una aplicación general de tal causal de 
improcedencia terminaría por excluir toda posibilidad de tutela a través 
del proceso constitucional de amparo. Sin embargo, tal no es una inter¬ 
pretación constitucionalmente adecuada de la citada disposición, en 
especial si se tiene que ha de interpretársela desde el sentido que le irradia 
el artículo 200, inciso 2, de la Constitución y, además, desde la naturaleza 
del proceso de amparo, en tanto vía de tutela urgente. Desde tal pers¬ 
pectiva, en la interpretación de la referida disposición debe examinarse 
si, aun cuando existan vías judiciales específicas igualmente satisfac¬ 
torias, la resolución de la pretensión planteada exige, en virtud de las cir¬ 
cunstancias del caso, una tutela jurisdiccional urgentísima y perentoria”. 

Como puede observarse tal premisa encierra la esencia de lo que el 
órgano de control constitucional ha entendido por vía igualmente satis¬ 
factoria a través del tiempo y es el camino por el cual debe discurrir, 
como de hecho así ha sido, la interpretación que se ha realizado en tomo 
a la causal de improcedencia materia de análisis. Y no puede ser de otra 
manera en la medida que cualquier disposición, inclusive una de carácter 
procesal, debe ser interpretada confonne a la Constitución. 

Debe reiterarse que al hacer el tránsito del modelo alternativo de 
amparo previsto en la Ley N° 23506 al modelo residual introducido en 
el Código Procesal Constitucional el Tribunal señaló en la RTC Exp. 
N° 04196-2004-AA/TC (10) que el proceso de amparo “ha sido concebido 
para atender requerimientos de urgencia que tienen que ver con la afec¬ 
tación de derechos directamente comprendidos dentro de la calificación 
de fundamentales por la Constitución Política del Estado. Por ello, si 
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hay una vía efectiva para el tratamiento de la temática propuesta por 
el demandante, esta no es la excepcional del amparo que, como se dijo, 
constituye un mecanismo extraordinario”. 

Lo anotado lleva a concluir que a través de la jurisprudencia se 
delimitó -previo a las SSTC Exps. N°s 02677-2013-PA/TC y 03070- 
2013-PA/TC-, el sentido de la causal de improcedencia referida a las 
vías procedimentales específicas, igualmente satisfactorias, para la 
protección del derecho constitucional amenazado o vulnerado, preci¬ 
sándose que el amparo es un proceso destinado a atender situaciones de 
urgencia relacionadas con el contenido constitucionalmente protegido 
de los derechos fundamentales; y por tal motivo de encontrarse una vía 
igualmente satisfactoria para la protección del derecho constitucional 
invocado esta debe ser idónea. 

Asimismo, debe mencionarse que en la STC Exp. N° 0206-2005-PA/ 
TC (11) se dejó sentado, al referirse a las vías procedimentales específicas, 
que %..) solo en los casos en que tales vías ordinarias no sean idóneas, 
satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad 
de protección urgente, o en situaciones especiales que han de ser ana¬ 
lizadas, caso por caso, por los jueces, será posible acudir a la vía extraor¬ 
dinaria del amparo (...)”. Tal afirmación, si bien responde a un precedente 
vinculante establecido para el derecho al trabajo y otros conexos, como 
se ha señalado en el acápite inicial, ratifica y complementa las carac¬ 
terísticas que debe reunir la vía igualmente satisfactoria para ser con¬ 
siderada pertinente en la solución de una controversia constitucional, 
dejando sentado que en su defecto o ante la necesidad de protección 
urgente o en alguna circunstancia especial a determinarse caso por caso 
es viable acudir a la vía del amparo. 

En las SSTC Exps. N°s 02677-2013-PA/TC y 03070-2013-PA/TC, 
el colegiado sostuvo que el análisis de idoneidad de la vía ordinaria desde 
la perspectiva subjetiva conlleva, en una de sus facetas, la evidencia de 
tutela urgentísima, atendiendo a la relevancia del derecho involucrado 


(11) Fundamento 6. 
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o a la gravedad del daño, que en este último caso se materializaría en la 
urgencia vista desde la magnitud del bien involucrado o del propio daño 
que se origina como consecuencia del acto lesivo. Bajo dicha premisa 
concluyó que en el caso concreto la pretensión no superó el análisis de 
pertinencia de la vía constitucional, debido a que lo pretendido puede 
ser resuelto idóneamente en otra vía (del proceso abreviado laboral). 

Luego, en una línea de tiempo, se expide la STC Exp. N° 00987- 
2014-PA/TC (I2) que recurre al elemento de la urgencia, en uno de los 
supuestos, para configurar lo que se ha denominado la sentencia interlo- 
cutoria denegatoria. Confonne al mencionado pronunciamiento, el Tribunal 
Constitucional emite una decisión de tal naturaleza cuando el recurso de 
agravio constitucional: i) carezca de fundamentación la supuesta vulne¬ 
ración que se invoque; ii) la cuestión de derecho contenida en el recurso 
no sea de especial trascendencia constitucional; iii) la cuestión de derecho 
invocada contradiga un precedente vinculante del Tribunal Constitucional; 
y iv) se haya decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente 
iguales. Habiendo plasmado ello agrega que “existe una cuestión de 
especial trascendencia constitucional cuando la resolución resulta indis¬ 
pensable para solucionar un conflicto de relevancia o cuando se presente 
la urgencia de un revisión sobre el contenido de un derecho fundamental”. 

Si bien la sentencia precitada aprueba un precedente vinculante 
respecto de las reglas para la procedencia del recurso de agravio consti¬ 
tucional, tomando en cuenta lo previsto en el artículo 11 del Reglamento 
Normativo del Tribunal Constitucional 13) y ratificando los alcances del 
precedente vinculante de la STC Exp. N° 2877-2005-HC/TC (14) , y desa¬ 
rrolla el mecanismo procesal creado por el Tribunal Constitucional, se 
considera oportuno traerlo a colación dado que una de las pautas que 
dicta con carácter normativo comparte un elemento con lo esbozado como 
premisa para el análisis de pertinencia con el objeto de determinar la 


(12) Caso Vásqucz Romero. Sentencia publicada en la página web el 26 de agosto de 2014 y 
en el diario oficial El Peruano el 29 de agosto de 2014. 

(13) Aprobado por Resolución Administrativa N° 095-2004-P-TC. 

(14) Caso Lagomarcino Ramírez. 
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idoneidad de la vía previa. Esta característica común es la tutela urgente, 
la cual es evaluada tanto en la cuestión de especial trascendencia cons¬ 
titucional como en la pertinencia de la vía constitucional, sea para via- 
bilizar de modo correcto las pretensiones impugnatorias que llegan a sede 
del Tribunal o las demandas de amparo que son incoadas ante la judi¬ 
catura constitucional respectivamente. Se advierte en ello la importancia 
de la tutela de urgencia en el amparo como mecanismo de protección 
de derechos fundamentales que en una visión propia de la teoría de la 
garantía procesal podría identificarse como una cuestión que trasunta la 
mera activación procesal y se convierte en parte de la tutela judicial que 
finalmente se incorpora al contenido de los derechos fundamentales. 

Posteriormente, se expide la STC Exp. N° 02383-2013-PA/TC (,5) a 
través de la cual se revisa los alcances del precedente vinculante sobre 
procedencia del amparo en materia laboral, aduciendo a la necesidad de 
predictibilidad en la aplicación del supuesto de improcedencia previsto 
en el numeral 2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional y al 
nuevo ordenamiento procesal laboral (Ley N° 29497). A partir de tales 
premisas, y al considerar además que lo establecido en la Resolución 
Administrativa de la Sala Plena N° 252-2007-P-PJ, que recomendó a los 
distintos órganos jurisdiccionales criterios para la determinación de la 
vía igualmente satisfactoria en los procesos de amparo, resultaba insu¬ 
ficiente y poco claro, se efectuó una revisión sistematizada de la juris¬ 
prudencia, ello con el objeto de establecer un nuevo “(•••) precedente 
constitucional que estandarice el análisis sobre la pertinencia de la vía 
constitucional que exige el artículo 5, inciso 2 del Código Procesal Cons¬ 
titucional”. Así, luego de reiterar los argumentos ya expuestos en las 
SSTC Exps. N°s 02677-2013-PA/TC y 03070-2013-PA/TC sobre las 
perspectivas objetiva y subjetiva (16) , señala como precedente vinculante 
que una vía ordinaria será calificada como igualmente satisfactoria 
cuando se demuestre en un caso concreto y de manera concurrente que 
se cumplen con los siguientes elementos: a) que la estructura del proceso 


(15) Caso Elgo Ríos. Sentencia publicada en web el 9 de julio de 2015 y en el diario oficial El 
Peruano el 22 de julio de 2015. 

(16) Fundamentos 13 y 14. 
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es idónea para la tutela del derecho; b) que la resolución que se fuera a 
emitir podría brindar tutela adecuada; c) que no existe riesgo de que se 
produzca irreparabilidad; y d) que no existe necesidad de una tutela de 
urgente derivada de la relevancia del derecho o de la gravedad de las 
consecuencias. Por ende, de no presentarse cualquiera de dichos pre¬ 
supuestos no existiría vía idónea alternativa al amparo, situación en la 
cual la vía constitucional quedaría habilitada para que se emita un pro¬ 
nunciamiento de fondo. 

Es importante destacar que la evaluación de la vía igualmente satis¬ 
factoria, según la regla establecida por el Tribunal, debe ser efectuada 
por el juez o las partes, vale decir los operadores jurídicos y las partes 
procesales son los llamados a determinar si la vía es idónea en cuanto 
permite la tutela del derecho, desde el punto de vista de la estructura 
del proceso, y si puede brindar adecuada protección. Además estos 
determinan si resulta igualmente satisfactoria, siempre que no exista 
riesgo inminente de que la agresión se convierta en irreparable ni exista 
necesidad de tutela urgente. Así, las reglas y la forma de evaluación son 
las establecidas en la sentencia en comento y es conforme a ellas que se 
debe realizar la interpretación del numeral 2 del artículo 5 del Código 
Procesal Constitucional, “resultando aplicables a todos los procesos de 
amparo independientemente de su materia”. 

Al respecto, en el planteamiento aludido se origina, es indudable, 
una tensión de pareceres, pues de un lado el justiciable tendrá que argu¬ 
mentar por qué su caso debe tramitarse en la vía del amparo precisando 
(y demostrando) el derecho fundamental afectado, el contenido consti¬ 
tucionalmente protegido, el acto lesivo, la urgencia, etc. Por otro lado, 
es el juez quien deberá valorar si se presentan de modo concurrente los 
supuestos de vía igualmente satisfactoria. En tal medida, la construcción 
de los criterios que servirán para definir la idoneidad y satisfacción de 
la vía alterna al amparo serán materia de los pronunciamientos que se 
expidan en sede del Tribunal Constitucional como instancia final, de 
modo tal que se genere predictibilidad respecto de las decisiones que se 
adopten en la vía del amparo por los jueces constitucionales de primer 
grado, y permita al ciudadano no recurrir en vano a dicho proceso, más 
aún cuando las reglas son de aplicación a todos los procesos de amparo. 
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III. Las vías procedimentales específicas igualmente satisfactorias 
y el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la 
pensión 


En la STC Exp. N° 01417-2005-PA/TC (I7) se delimitó el contenido 
constitucionalmente protegido del derecho a la pensión. En dicha opor¬ 
tunidad y a pesar de que el pronunciamiento se dictó encontrándose ya 
en vigencia el Código Procesal Constitucional no se efectuó mención 
alguna a la causal de improcedencia sobre vías procedimentales específicas 
igualmente satisfactorias. La indicada situación se mantuvo con poste¬ 
rioridad a la expedición del precedente vinculante sobre vías igualmente 
satisfactorias para las controversias derivadas de materia laboral indi¬ 
vidual, privada o pública. Se ha entendido y así fue plasmado en anterior 
artículo, que la razón de tal circunstancia es que el fundamento de la deli¬ 
mitación de pretensiones recogió como uno de los puntos cardinales la 
naturaleza del proceso constitucional de amparo. De ese modo al esta¬ 
blecer la relación entre el amparo y los derechos fundamentales se ha 
señalado que: “Reconocer que el proceso de amparo solo procede en 
caso de afectación directa de los derechos fundamentales (expresos o 
implícitos), implica, ante todo, determinar si la supuesta afectación en 
la que incurre el acto u omisión reputada de inconstitucional, en efecto, 
incide sobre el ámbito que resulta directamente protegido por dicho 
derecho” (18) . En tal sentido, si bien se informó que tal hecho ñie recogido 
por el entonces novísimo Código Procesal Constitucional se dejó sentado 
que no se trata de una nueva regla de procedencia sino que responde - 
como se ha indicado-, a determinados presupuestos procesales inhe¬ 
rentes al amparo. 

Bajo tales parámetros los pronunciamientos emitidos por el Tribunal 
se circunscribieron a identificar y precisar el supuesto en el cual se 
encontraban las pretensiones demandadas. En este punto es pertinente 
mencionar que en la STC Exp. N° 0050-2004-AI/TC, 00051-2004- 
AI/TC, 00004-2005-AI/TC, 00007-2005-AI/TC, 00009-2005-AI/TC 


(17) Caso Anicama Hernández. 

(18) Fundamento 8. 
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(acumulados) (19) se estableció que el contenido esencial del derecho a la 
pensión estaba compuesto por tres elementos: (i) el derecho de acceso 
a una pensión; (ii) el derecho a no ser privado arbitrariamente de la 
pensión; y (iii) el derecho a una pensión mínima vital. Luego, tomando 
en cuenta el contenido esencial del derecho a la pensión y los alcances 
del derecho fundamental a la pensión como derecho de configuración 
legal y también la estructura de los derechos fundamentales, en la STC 
Exp. N° 01417-2005-PA/TC (20) se procedió a delimitar los lincamientos 
jurídicos que permiten ubicar las pretensiones que, por pertenecer al 
contenido esencial de dicho derecho fundamental o estar directamente 
relacionadas a él, merecen protección a través del proceso de amparo. 
En función a ello se estableció que el contenido constitucionalmente 
protegido del derecho a la pensión tenía los siguientes componentes: 

a) Pretensiones relacionadas con los requisitos del libre acceso al 
sistema de seguridad social consustanciales a la actividad laboral 
pública o privada, dependiente o independiente, y que permite 
dar inicio al periodo de aportaciones a un sistema pensionario. 
Dentro del libre acceso se encuentra el supuesto de retomo parcial 
del sistema previsional privado al sistema previsional público. 

b) Pretensiones relacionadas a las disposiciones legales que esta¬ 
blecen los requisitos para la obtención (acceso) de un derecho 
a la pensión, lo que incluye a las pensiones derivadas, a pesar 
que no forman parte del contenido esencial del derecho funda¬ 
mental. 

c) Pretensiones mediante las cuales se busque preservar el derecho 
concreto a un mínimo vital. Se ha establecido que se afectará el 
mínimo vital cuando el monto percibido sea igual o mayor a la 
pensión mínima en el Sistema Nacional de Pensiones. 

d) Pretensiones vinculadas con las afectaciones al derecho a la 
igualdad como consecuencia del distinto tratamiento (en la ley 
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o en la aplicación de la ley) que se dispense a personas que se 
encuentran en situación idéntica o sustancialmente análoga, 
siempre que el término de comparación propuesto resulte válido. 

En base a dicha delimitación al aplicarse el precedente vinculante se 
estableció que el proceso contencioso administrativo era la vía ordinaria 
para dilucidar asuntos previsionales no referidos al contenido consti¬ 
tucionalmente protegido del derecho a la pensión. Mediante las reglas 
procesales en la sentencia en comento, dicha aplicación dio lugar a la 
reconducción de los procesos a la vía ordinaria. Tal escenario supuso 
que por defecto la vía del amparo se convierta en la idónea para dilucidar 
controversias relacionadas directamente con el contenido protegido del 
derecho a la pensión. 

Es conveniente señalar que en aquel momento el Tribunal zanjó los 
supuestos de rechazo in limine de las demandas de amparo verificando 
si la pretensión está relacionada con el contenido constitucionalmente 
protegido del derecho fundamental y una vez determinado ello concluir 
en la viabilidad de su protección mediante el amparo, pero no ingresó a 
evaluar la vía igualmente satisfactoria (21) . De este modo, el proceso cons¬ 
titucional de amparo se instituyó, en los casos que se discute una pre¬ 
tensión vinculada al contenido del derecho, en la vía idónea para resolver 
dichas controversias. 

En la actualidad la situación descrita se mantiene inmutable a pesar 
que desde mediados del año 2015 se ha publicado el precedente cons¬ 
titucional que establece las reglas para determinar la existencia de una 
vía ordinaria igualmente satisfactoria. Ello importaría un reconoci¬ 
miento tácito a nivel jurisprudencial del amparo como vía idónea para 
proteger las pretensiones que tengan sustento constitucional directo en 
el derecho fundamental, sin necesidad de ingresar al análisis del inciso 
2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional en los términos 
propuestos por el precedente vinculante aprobado en la STC Exp. 
N° 02383-2013-PA/TC, pese a que -tal como lo ha señalado el Tribunal-, 


(21) Entre otras las SSTC Exps. N°s 10177-2005-PA/TC, 01058-2006-PA/TC, 10600- 
2007-PA/TC, 06480-2007-PA/TC y 03150-2008-PA/TC. 
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los criterios son de aplicación a todos los procesos de amparo con inde¬ 
pendencia de su materia. 

Si bien en materia previsional no se advierte la aplicación de la 
indicada causal de improcedencia de modo expreso, debe señalarse que de 
la revisión de la jurisprudencia se observa que se viene aplicando el pre¬ 
cedente sobre sentencia interlocutoria denegatoria que ha sido materia de 
un breve comentario inicial. En efecto, de la Sentencia Interlocutoria del 
Tribunal Constitucional recaída en el Exp. N° 03893-2015-PA/TC fluye 
que la improcedencia del recurso de agravio constitucional se sustenta 
en que no está referido a una cuestión de derecho de especial trascen¬ 
dencia constitucional. No se tiene esa cualidad cuando, entre diversos 
aspectos, lo pretendido no alude a un asunto que requiere una tutela de 
especial urgencia. Del mismo se ha podido revisar la Sentencia Interlo- 
cutoria del Tribunal Constitucional recaída en el Exp. N° 04676-2015-PA/ 
TC en la que se declara la improcedencia ya que un asunto similar fue 
resuelto anteriormente con una sentencia desestimatoria. Asimismo, en 
la Sentencia Interlocutoria del Tribunal Constitucional recaída en el Exp. 
N° 08066-2013-PA/TC se zanja la cuestión debido a que, al no adjuntar 
los medios probatorios para acreditar aportes, se contravino el precedente 
vinculante sobre las reglas de acreditación de aportes. Interesa, a partir 
de lo mencionado, advertir que la verificación de la urgencia para la 
tutela del asunto, sí viene siendo objeto de evaluación para establecer si 
corresponde un pronunciamiento de fondo en materia previsional. 

Las consideraciones a las que se ha hecho mención llevarían a 
ratificar que hasta el momento se ha considerado que no corresponde 
establecer una vía igualmente satisfactoria cuando la materia en con¬ 
flicto este referida al derecho a la pensión. 

IV. El amparo como proceso de tutela urgente 


La rápida mirada a la forma como se viene resolviendo en materia 
pensionaría plantea un escenario donde, por un lado, resultan aplicables 
las reglas para evaluar el recurso de agravio constitucional, y por otro, 
que no son de aplicación los criterios para evaluar la existencia de una vía 
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procedimental específica igualmente satisfactoria al amparo. Ello permite 
considerar que en efecto el Tribunal Constitucional ha advertido que por 
el momento no se cuenta con una vía ordinaria que permita proteger ade¬ 
cuadamente el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la 
pensión, sea por la estructura del proceso porque la decisión final no brinda 
una tutela adecuada o, por último, por considerar que una afectación al 
derecho a la pensión siempre importa la necesidad de tutela urgente por 
razón del mismo derecho o por las consecuencias que pueda originar. 

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que la urgencia es un 
elemento que cruza la protección de los derechos fundamentales sea 
a través del acceso al mecanismo del amparo y también en la deter¬ 
minación de la procedencia del recurso de agravio constitucional, que 
podría ser entendido como acceso a sede del Tribunal Constitucional. 
En tal medida, y siguiendo con el desarrollo del precedente sobre deli¬ 
mitación del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la 
pensión, es importante destacar que Supremo Interprete ha establecido 
que en los supuestos que se perciba una pensión igual o superior a la 
pensión mínima (Disposición Transitoria de la Ley N° 27617 y numeral 
1 de la Cuarta Disposición Transitoria de la Ley N° 28449) se deberá 
recurrir a la vía ordinaria para discutir cualquier pretensión relacionada 
al monto de la pensión, salvo que “por las objetivas circunstancias del 
caso, resulte urgente su verificación a efectos de evitar consecuencias irre¬ 
parables (Vg. los supuestos acreditados de graves estados de salud)” (22) . 

A partir de tal premisa se confirma la tutela urgente como caracte¬ 
rística consustancial al proceso de amparo. De este modo, al advertirse 
una situación que por sus particularidades necesite de una comprobación 
de certeza para evitar una consecuencia irremediable o derivada de la 
relevancia del derecho o de la gravedad del daño, el amparo se con¬ 
vertiría en la vía idónea que permite resolver una controversia sea que 
pertenezca o no al contenido constitucionalmente protegido del derecho a 
la pensión. Ello sin perjuicio de que actualmente el único presupuesto que 
sirve de sustento para acreditar la urgencia es el referido al grave estado 


(22) Fundamento 37.c. 
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de salud (derecho a la vida y derecho a la salud). Por ello, ante la com¬ 
probación objetiva de tal circunstancia sería viable conocer el fondo de 
la cuestión controvertida (23) . No está demás añadir que a pesar de que el 
presupuesto habilitante es el grave estado de salud, en la jurisprudencia 
a pesar del tiempo transcurrido no se ha definido que entiende por tal 
situación, por lo que cualquier dolencia o padecimiento puede ingresar 
bajo dicho supuesto, y consecuentemente habilitar la vía del amparo. 
Ello debería ser evaluado no para restringir el supuesto de acceso excep¬ 
cional por salud sino para que se plasme una línea de criterios que pueda 
ser usada de manera predecible en los casos que se presenten a futuro. 

En este contexto es pertinente indicar que si bien el Tribunal Cons¬ 
titucional deslizó la posibilidad de que la ancianidad configure un pre¬ 
supuesto de tutela urgente (24) y utilizó tal situación para efectuar la recon¬ 
versión del proceso de cumplimiento en un amparo (25) , no se ha intro¬ 
ducido como presupuesto para conocer de las demandas de amparo pol¬ 
la vía de urgencia. Debe tenerse en cuenta que la ancianidad genera un 
detrimento natural de las facultades físicas y mentales, lo que sumado 
a la problemática pensionaría que lleva a este especial grupo etario de 
la población a iniciar procesos administrativos y judiciales para obtener 
una pensión o para reclamar una mejora de la misma, agrava su exis¬ 
tencia material y con ello su dignidad de pensionista. 

V. La vía procedimental del proceso urgente para lograr la 

protección igualmente satisfactoria que brinda el amparo 


De las disposiciones del Decreto Legislativo N° 1067, que modificó 
la Ley N° 27584 (26) , que regula el proceso contencioso administrativo, 
se verifica que se ha dotado a la vía del proceso urgente con determinados 
requisitos y características. Es a partir de tales particularidades y en 


(23) Entre otras las SSTC Exps. N°s 00854-2005-PA/TC, 08641 -2005-PA/TC, 04929-2006- 
PA/TC, 05562-2007-PA/TC, 06152-2007-PA/TC y 01008-2008-PA/TC. 

(24) STC Exp. N° 09606-2005-PA/TC. 

(25) STC Exp. N° 07873-2006-PC/TC. 

(26) Específicamente los artículos 24 y 25 sobre proceso urgente. 
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atención a los criterios aprobados por el Tribunal Constitucional que se 
podría ensayar una suerte de evaluación para verificar si el proceso en 
mención se convierte en la vía específica igualmente satisfactoria para 
la protección del derecho fundamental a la pensión. Dicho estudio, sin 
llegar a la suficiencia de un operador, contemplará un breve análisis en 
abstracto del diseño de las normas procesales, en cuanto a estructura y 
a la tutela adecuada; y también de la inexistencia de riesgo que pueda 
producir irreparabilidad y que no exista necesidad de tutela urgente. 

Desde la estructura del proceso, en un enfoque formal, es adecuado 
realizar una comparación entre los plazos del amparo y el contencioso 
administrativo (vía de proceso urgente). Esta visión abonaría que el proceso 
contencioso es una vía procedimental específica igualmente satisfactoria 
al estar diseñada con plazos más breves que el amparo. Debe precisarse 
que en doctrina nacional (27) se señala que adicionalmente el proceso 
debería compartir otros aspectos procesales del amparo como la trami¬ 
tación preferente y la procedencia de medios probatorios de actuación 
inmediata para lograr igual eficacia en la protección del derecho. 

De otro lado, el proceso urgente se instituye como una vía procedi¬ 
mental específica dado que permite conocer las pretensiones relativas 
a materia previsional en cuanto se refieran al contenido esencial del 
derecho a la pensión. Esta especificidad, sin embargo podría alejar al 
proceso contencioso-administrativo del tratamiento que se dispensa a la 
protección constitucional a través de la STC Exp. N° 01417-2005-PA/TC 
dado que el amparo previsional de conformidad al precedente sobre con¬ 
tenido constitucionalmente protegido además comprende a pretensiones 
que sin formar parte del contenido merecen ser tutela de modo urgente. 

Desde otra perspectiva -la subjetiva-, la determinación de la vía 
igualmente satisfactoria se puede verificar a partir de un análisis material 
de la situación que rodea a la pretensión y que reclama la necesidad 
imperiosa de que la controversia sea resuelta prontamente. En tal escenario 
quien se considere titular del derecho fundamental, como parte en el 


(27) CASTILLO CORDOVA, Luís. Comentarios al Código Procesal Constitucional. Tomo I, 
Palestra Editores, Lima, 2006, p. 295. 
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proceso, deberá alegar y demostrar que el conocimiento de su caso merece 
atención prioritaria, y el juez (operador) deberá estudiar el caso puntual 
para luego determinar si existe un grave riesgo de que la eventual o 
concreta lesión del derecho fundamental se convierta en irreparable o sea 
necesaria la tutela urgente por la relevancia del derecho o, magnitud del 
daño, supuestos en los que el amparo primará frente a la vía del proceso 
urgente del contencioso-administrativo. 

Lo indicado se condice con lo anotado previamente respecto a la 
tutela de urgencia en la STC Exp. N° 01417-2005-PA/TC que permite 
conocer a través del amparo pretensiones en las que no está en debate el 
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pensión, sino 
otros como el derecho a la salud o a la vida, o situaciones de especial 
protección constitucional. 

A lo dicho se debe agregar que la vía del proceso urgente establece 
tres presupuestos procesales que harán viable conceder la denominada 
tutela urgente. Así, la comprobación del interés tutelable cierto y mani¬ 
fiesto, la necesidad impostergable de tutela y la determinación de la vía 
como única y eficaz para tutela del derecho invocado permiten delinear al 
juez de primer grado la forma en que esta vía opera para ventilar aquellas 
pretensiones derivadas del contenido esencial del derecho a la pensión. 
Sobre esto último debe mencionarse que -tal como se ha advertido-, 
existe diferencia entre lo que el Tribunal Constitucional ha delimitado 
como contenido constitucionalmente protegido del derecho a la pensión 
y el contenido esencial que posee dicho derecho fundamental, lo cual 
debería ser tomado en cuenta para aterrizar los criterios derivados del 
numeral 2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional y establecer 
las pretensiones que pueden ser conocidas en el amparo, en caso se opte 
por realizar tal análisis de modo expreso. 

VI. La vía procedimental del proceso urgente en el contencioso- 

administrativo y la tutela de urgencia del amparo 


En el acápite anterior se ha concluido en que el proceso urgente cons¬ 
tituye una vía ordinaria y al analizar si esta brinda igual protección que 
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el amparo se ha señalado que el estudio puede efectuarse desde dos pers¬ 
pectivas: formal y material. Si la postura es realizar el análisis para los 
casos previsionales, ello teniendo en cuenta lo expuesto por el Tribunal 
en la STC Exp. N° 00987-2014-PA/TC, corresponderá demarcar el 
sentido interpretativo y los alcances de la cláusula de improcedencia del 
numeral 2 del artículo 5 del ordenamiento procesal constitucional. En 
base a ello se podrá definir los asuntos que pueden ser ventilados en el 
proceso contencioso-administrativo y aquellos que deben ser conocidos 
a través del proceso de amparo. 

La interpretación a realizar deberá guardar plena coherencia con lo 
establecido por el artículo 25 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos y con el artículo 2, numeral 3, inciso a) del Pacto Interna¬ 
cional de los Derechos Civiles y Políticos que establecen el derecho de 
toda persona a contar con un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro 
recurso efectivo que la ampare contra actos que violen sus derechos 
fundamentales. En esa línea debe tenerse en cuenta que en la STC Exp. 
N° 05374-2005-PA/TC (28) se ha dejado sentado que en el orden suprana- 
cional se ha identificado al proceso de amparo como un recurso rápido, 
idóneo y eficaz para la protección de los derechos fundamentales. 

Del mismo modo, como ya se advirtió en otro punto, al momento de 
determinar la aptitud del amparo para tutelar derechos fundamentales de 
manera urgentísima y perentoria debe tenerse en cuenta que solo las pre¬ 
tensiones referidas al contenido esencial podrán ser materia del proceso 
contencioso, lo cual implica que los supuestos de afectación del con¬ 
tenido constitucional directo del derecho a la pensión pueden ser materia 
de un amparo (p.e. lesiones al principio-derecho de igualdad), siempre 
en función a la determinación de los supuestos cuya desatención pueda 
originar un perjuicio irremediable. 

En el contexto indicado debe precisarse que el derecho mínimo vital, 
que constituye un componente del contenido constitucionalmente pro¬ 
tegido, ha sido configurado a partir del principio-derecho de dignidad, 


(28) Fundamento 3. 
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otorgándole un valor cuantificable al utilizar como referente la pensión 
mínima fijada en el Sistema Nacional de Pensiones. Tal situación obliga 
en el contexto actual, y sin perjuicio de la aplicación del precedente sobre 
sentencia interlocutoria denegatoria, a que toda pretensión en donde la 
pensión del justiciable se encuentre por debajo de dicho monto deba 
ser conocida a través del proceso de amparo. En ese sentido, debe men¬ 
cionarse que una reformulación de dicho concepto jurídico en la línea 
del tratamiento jurisprudencial brindado por la Corte Constitucional de 
Colombia permitiría conocer solamente los casos de suspensión o pri¬ 
vación de la pensión en tanto el mínimo vital haya sido definido (29) como 
“aquella porción de ingresos indispensable e insustituible para atender las 
necesidades básicas y permitir así una subsistencia digna de la persona 
y de su familia; sin un ingreso adecuado a ese mínimo no es posible 
asumir los gastos más elementales (...) en forma tal que su ausencia 
atenta en forma grave y directa contra la dignidad humana (Cff. Corte 
Constitucional colombiana. Sala Quinta de Revisión. Sentencia T-1001 
del 9 de diciembre de 1999. M.P. José Gregorio Hernández Galindo)”. 

VII. El Tribunal Administrativo previsional como última instancia 
administrativa en materia pensionaría 


El análisis realizado quedaría incompleto si no se dedican unas líneas 
al Tribunal Administrativo Previsional dado que, desde mediados del año 
2016, se ha convertido en un actor relevante en la solución de contro¬ 
versias referidas a materia pensionaría en el espacio jurídico nacional al 
tener el encargo, inherente a su naturaleza, de dotar de predictibilidad y 
seguridad jurídica a los administrados; y no solo por su reciente entrada 
en funciones sino debido a que la labor que realiza puede incidir en la 
interposición de demandas de amparo y contencioso-administrativas, y 
ello en el número de expedientes a cargo de las instancias jurisdiccionales. 
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El Tribunal Administrativo Previsional (30) es un órgano resolutivo de 
funcionamiento permanente, creado dentro de la estructura de la Oficina 
de Normalización Previsional, con competencia de alcance nacional, con 
el objeto de resolver en última instancia administrativa las controversias 
que versen sobre derechos y obligaciones previsionales de los regímenes 
a cargo del Estado de los Decretos Leyes N°s 18846, 19990,20530 y la 
Ley N° 30003; así como de otros regímenes previsionales a cargo del 
Estado que sean administrados por la indicada entidad pensionaria (3l) . 

Entre las funciones que le han sido encomendadas se encuentra el 
uniformizar los criterios y lincamientos en materia previsional de los 
regímenes pensionarios a cargo del ente previsional, para cuyo efecto 
aprobará, modificará o dejará sin efecto los precedentes de observancia 
obligatoria que haya dictado sobre la materia (32) . Esta atribución también 
se encuentra prevista y desarrollada en el Reglamento del Tribunal Admi¬ 
nistrativo Previsional (33) , instrumento que, además contiene los requisitos 
e impedimentos para ser vocal, así como las causales de remoción y 


(30) Mediante Resolución Ministerial N° 120-2016-EF/10 del 19 de abril de 2016 se designan 
a los señores Roberto Rolando Bumeo Bermejo, Hugo Andrés León Manco y Jaime Pedro 
de la Puente Parodi como vocales del Tribunal Administrativo Previsional y por Reso¬ 
lución Jefatural N° 059-2016-JEFATURA/ONP se establece la conformación de la Sala. 

(31) Octogésima Disposición Complementaria Final de la Ley N° 30014 publicada en el diario 
oficial El Peruano el 2 de diciembre de 2013. 

(32) Literal f) del artículo 20.b del Reglamento de Organización y Funciones de la Oficina 
de Normalización Previsional, incorporado por Decreto Supremo N° Decreto Supremo 
N° 258-2014-EF. 

(33) Aprobado por Decreto Supremo N° 385-2015-EFde fecha 22 de diciembre de 2015. 
Artículo 8.- Precedentes administrativos de observancia obligatoria 

8.1 Mediante acuerdos adoptados en sesión de Sala Plena, el Tribunal Administrativo 
Previsional interpreta de modo expreso y con carácter general el sentido de la normativa 
previsional de su competencia y aprueba criterios recurrentes de calificación, los cuales 
constituyen precedentes administrativos de observancia obligatoria para los órganos que 
administren la materia provisional. Dichos acuerdos son publicados en el diario oficial El 
Peruano y en el portal institucional de la Oficina de Normalización Previsional (ONP). 

8.2 Los precedentes administrativos de observancia obligatoria mantendrán su vigencia 
mientras no sean modificados por posteriores acuerdos de Sala Plena del Tribunal Admi¬ 
nistrativo Previsional o por norma legal. 
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vacancia del cargo, y las especificaciones sobre la composición y fun¬ 
cionamiento del órgano resolutivo. 

Al ser última instancia administrativa en conflictos sobre derechos 
pensionarios, la labor que realiza el Tribunal Administrativo Previ- 
sional podrá generar que los posibles litigios en materia pensionaría que 
se pueden tramitar ante los órganos jurisdiccionales del Poder Judicial 
o aquellos que lleguen a sede del Tribunal Constitucional disminuyan 
progresivamente. En efecto, a través del mecanismo de aprobación del 
precedente administrativo y del establecimiento de criterios reiterados y 
uniformes, podría reducirse la conflictividad y ello supondría, como se 
ha indicado, que las instancias jurisdiccionales cuenten con procesos de 
amparo que permitan, desde un punto de vista cuantitativo, tener una carga 
razonable y por ende manejable, y desde una visión cualitativa, resolver 
temas de importancia constitucional en materia pensionaría definiendo 
criterios que luego sean aplicables por los distintos operadores jurídicos. 

En búsqueda de esa finalidad, debe indicarse que mediante la Reso¬ 
lución N° 0000001095-2016-ONP/TAP de fecha 25 de octubre de 2016 (34) , 
el Tribunal Administrativo Previsional aprobó un precedente adminis¬ 
trativo de observancia obligatoria (35) que interpreta de modo expreso y con 
carácter general el sentido del artículo 53 del Decreto Ley N° 19990, por 
el cual al resolver una solicitud de reconocimiento de pensión de viudez 
no se exigirá al conviviente supérstite la acreditación del vínculo matri¬ 
monial con la partida de matrimonio, sino que en el marco de la unión 
de hecho se le exigirá que demuestre el vínculo de conviviente con la 
sentencia de declaración de unión de hecho emitida por el órgano juris¬ 
diccional o por vía notarial, debidamente inscrita en el registro personal. 
Con tal medida, se pacifica la cuestión a nivel administrativo y dichas 
pretensiones ya no se ventilarán en instancias judiciales. 


(34) En el diario oficial El Peruano el 8 de noviembre de 2016. 

(35) El precedente administrativo de observancia obligatoria establece que: “Tienen derecho a 
pensión de viudez en los términos del artículo 53 del Decreto Ley N° 19990, el integrante 
sobreviviente de la unión de hecho que demuestre el vínculo de conviviente con la sen¬ 
tencia de declaración de unión de hecho emitida por el órgano jurisdiccional o vía notarial, 
debidamente inscrita en el registro personal”. 
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Merece ser destacado que en el afán de cumplir adecuadamente con 
los administrados la entidad previsional ha implementado, como parte 
de una política general, el uso de la firma digital para los vocales del 
Tribunal Administrativo Previsional de modo tal que no solamente se 
viene resolviendo dentro del plazo previsto sino que se hace con seguridad 
conforme al marco jurídico. Un dato adicional es que desde su funciona¬ 
miento (6 de junio de 2016) hasta el cierre del ejercicio anual se resol¬ 
vieron 1748 expedientes (36) lo que da cuenta también que a pesar de lo 
abultado de la carga esta se viene manejando adecuadamente. 


VIII. Conclusión 


A partir de lo señalado se desprende, como primera conclusión, que 
actualmente solo se aplica en materia pensionaría el precedente vinculante 
sobre la sentencia interlocutoria denegatoria (Caso Vásquez Romero) 
más no las reglas fijadas por el Tribunal Constitucional en el Caso Elgo 
Ríos. Ello haría necesario una ratificación expresa sobre la idoneidad 
de la vía del amparo para la protección del derecho a la pensión frente 
al proceso de tutela urgente del contencioso-administrativo, o una eva¬ 
luación sobre los alcances de la causal de improcedencia del inciso 2 del 
artículo 5 del Código Procesal Constitucional y el precedente vinculante 
sobre vías igualmente satisfactorias. 

En anterior ocasión se propuso, en referencia a la aplicación de la 
mencionada causal de improcedencia y tomando en cuenta lo que atisbaba 
del precedente vinculante referido a la procedencia del recurso de agravio 
constitucional^ 7 *, que “no cabe duda que se trata de una medida de política 
jurisdiccional institucional, puesto que dependerá de la perspectiva que 
se asuma para lograr la finalidad pretendida. Si se opta por una inter¬ 
pretación desde una perspectiva formal la descarga procesal podrá tener 
una magnitud considerable en la medida que se podrá afirmar que la vía 
procedimental del proceso urgente es la única específica e igualmente 


(36) Del total de expedientes resueltos un 45.71 % son resoluciones que han resuelto el recurso 
de apelación como fundado, fundado en parte, nulidad c improcedente. 

(37) Caso Vásquez Romero. 
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satisfactoria para proteger el derecho fundamental a la pensión. Por 
otro lado, si se escoge como línea directriz la interpretación subjetiva 
el proceso contencioso operará como la vía específica y homologa al 
amparo, pero el proceso constitucional no dejará de ser la tutelar en 
determinados supuestos urgentísimos y perentorios a determinar caso 
por caso y que permitirán trazar criterios en casos novedosos, reiterar 
la jurisprudencia uniforme, o de ser el caso establecer o rectificar algún 
precedente vinculante” (3K) . En el actual momento lo afirmado hace casi 
tres años mantiene plena vigencia pues dependerá del enfoque por el 
cual se quiera optar la toma de la decisión”. 

Dicho ello y en la medida que no ha variado sustancialmente el 
contexto descrito, nuevamente se esbozarán algunas sugerencias que 
podrán ser de utilidad para efectuar la reformulación del amparo previ- 
sional, en caso se opte por mantener su pertinencia para la protección 
del derecho fundamental a la pensión, como vía urgentísima, conforme 
a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional analizada. 

a) Aplicación de los precedentes vinculantes que no son exclusivos 
para el amparo (p.e. aplicación de la Ley N° 23908) por parte 
de los jueces contenciosos administrativos. En igual sentido, 
los precedentes dictados para viabilizar el amparo servirán 
para resolver los casos instaurados en sede constitucional. Es 
importante agregar que los precedentes constitucionales vienen 
siendo aplicados en la vía administrativa. 

b) Conceptualización del grave estado de salud para conocer aquellos 
supuestos que de manera indubitable pongan en riesgo la vida 
del amparista como titular del derecho fundamental. 

c) Ampliación de los supuestos que involucren suma urgencia, sea 
por la relevancia del derecho en su solución como, por ejemplo, 
la ancianid d 
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d) Reevaluar el criterio del mínimo vital como valor constitucional 
distanciándolo de su mera acepción como pensión mínima legal 
y enfocándolo como elemento para evaluar la urgencia. 

e) Tener en consideración que el precedente vinculante sobre pro¬ 
cedencia del recurso de agravio constitucional establece que 
se deberá ingresar al fondo del asunto cuando la cuestión sea 
de especial trascendencia constitucional, siendo la urgencia un 
elemento que debe ser evaluado no únicamente desde la pers¬ 
pectiva del contenido del derecho fundamental sino en la línea 
de lo previsto para la idoneidad de la vía del amparo, es decir 
como tutela urgente por la magnitud del daño que pudiera oca¬ 
sionarse. 
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CAPITULO IV 

EL PROCESO 
CONTENCIOSO- 
ADMINISTRATIVO 
VERSUS EL AMPARO 



EL PROCESO CONTENCIOSO- 
ADMINISTRATIVO COMO VÍA 
IGUALMENTE SATISFACTORIA 

La tutela de los derechos e intereses 
legítimos de los administrados 

José María PACOR1 CARF> 


I. Introducción 


En el fundamento 4 de la STC Exp. N° 01387-2009-PA/TC, el Tribunal 
Constitucional considera que el proceso especial previsto en el TUO de 
la Ley N° 27584 no puede ser calificado como la vía igualmente satis¬ 
factoria para la resolver la controversia planteada, pues a diferencia 
de la regulación actual del proceso de amparo, incluye la participación 
del Ministerio Público, lo cual no asegura que dicho proceso sea verda¬ 
deramente una manifestación de la tutela de urgencia (sumarización del 
proceso). Sin embargo, cuando el Tribunal Constitucional indica que 
el proceso contencioso-administrativo regulado por el TUO de la Ley 
N° 27584 no puede ser calificado como una vía satisfactoria se refiere al 
análisis de un caso individual, determinado y concreto que por equidad (*) 


(*) Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad José Carlos Mariátcgui. Miembro 
de la Asociación Argentina de Derecho Administrativo. 
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debe ser tramitado como un proceso constitucional. Por lo tanto, en la 
generalidad de los casos, el proceso contencioso-administrativo previsto 
en el TUO de la Ley N° 27584 es la vía idónea para la tramitación de 
pretensiones sobre derechos afectados por las Entidades del Estado 0 
De la estructuración de los beneficios del proceso contencioso- adminis¬ 
trativo y la eliminación de deficiencias se podrá diseñar un proceso con¬ 
tencioso-administrativo de tutela de derechos fundamentales. 

Sin embargo, es importante tener en cuenta que la vía ordinaria del 
proceso contencioso-administrativo será igualmente satisfactoria a la vía 
del proceso constitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra, 
de manera copulativa, el cumplimiento de estos elementos: a) que la 
estructura del proceso es idónea para la tutela del derecho; b) que la 
resolución que se fuera a emitir podría brindar tutela adecuada; c) que 
no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y, d) que no existe 
necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del derecho o 
de la gravedad de las consecuencias; la ausencia de cualquier de estos 
presupuestos revela que no existe una vía idónea alternativa al amparo, 
por lo que la vía constitucional quedará habilitada para la emisión de un 
pronunciamiento de fondo (STC Exp. N° 02383-2013-PA/TC). 

II. Beneficios del proceso contencioso-administrativo 


Antes de analizar los beneficios del proceso contencioso-administrativo 
como vía idónea, es importante que el abogado litigante realice un análisis 
de la vía idónea que desde un punto de vista objetivo implica: a) tener en 
cuenta la estructura del proceso, atendiendo a si la regulación objetiva del 
procedimiento permite afirmar que estamos ante una vía célere y eficaz; 
b) la idoneidad de la protección que podría recibirse en la vía ordinaria, 
debiendo analizarse si la vía ordinaria podrá resolver debidamente el 


(1) Con relación a esto vóase el artículo 3 del TUO de la Ley N° 27584 que indica que “Las 
actuaciones de la Administración Pública solo pueden ser impugnadas en el proceso con¬ 
tencioso-administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos constitu¬ 
cionales”. Se establece una preferencia a favor de los procesos contcnciosos-administrativos 
en el caso que se impugne actos administrativos que violen derechos fundamentales. 
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caso ius fundamental que se ponga a su consideración. Desde un punto 
de vista subjetivo, una vía ordinaria puede ser considerada idónea: a) si 
transitarla no pone en grave riesgo al derecho afectado, siendo necesario 
evaluar si transitar la vía ordinaria puede tornar irreparable la afectación 
alegada; b) si pese a existir un proceso ordinario considerado como vía 
igualmente satisfactoria se evidencia que es necesaria una tutela urgen¬ 
tísima, atendiendo a la relevancia del derecho involucrado o la gravedad 
del daño que podría ocurrir^. Hechas estas consideraciones pasemos al 
análisis de los beneficios indicados: 

1. Finalidad 


El ser humano tiene una pretensión de seguridad frente al Estado 
moderno. Toda la armazón del constitucionalismo clásico tiende a 
asegurar al individuo, a darle garantías. El ser humano siente necesidad 
de certidumbre, de tranquilidad, de seguridad, frente al estado 2 (3) . Los 
procesos constitucionales y contenciosos-administrativos tienen por 
finalidad común el otorgar seguridad a los ciudadanos. La finalidad del 
proceso contencioso-administrativo es la efectiva tutela de los derechos 
e intereses de los administrados (ver art. 1 del TUO de la Ley N° 27584), 
mientras que la finalidad de los procesos constitucionales es garantizar la 
vigencia efectiva de los derechos constitucionales (ver art. II de la Ley 
N° 28237), como se puede ver los procesos constitucionales cautelan 
la vigencia de solo los derechos constitucionales, mientras que el con¬ 
tencioso-administrativo tutela todos los derechos de los administrados, 
en tanto ciudadanos afectados por el Estado, esta diferencia sutil hace 
ver que el proceso contencioso-administrativo es una vía idónea para 
la protección y garantía de los derechos de los ciudadanos frente a las 
entidades del Estado (4) . 


(2) Fundamento 2.4 y 2.5 de la STC Exp. N° 3070-2013-PA/TC. 

(3) Ver BIDART CAMPOS, Germán J. Derecho Constitucional. Tomo II, Edias, Buenos 
Aires, Buenos Aires, 1966, p. 465. 

(4) Lamentablemente, la falta de recursos humanos y de infraestructura hacen que este proceso 
sea lento, lo cual da la sensación de que el mismo no es idóneo para la protección de nuestros 
derechos. 
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2. Principio de favorecimiento del proceso 


Cuando en un proceso constitucional se presente una duda razonable 
respecto de si el proceso debe declararse concluido, los órganos jurisdic¬ 
cionales declararán su continuación (ver art. III de la Ley N° 28237). En 
los procesos contencioso-administrativos, en caso de que órgano juris¬ 
diccional tenga cualquier duda razonable sobre la procedencia o no de la 
demanda, deberá preferir darle trámite a la misma (ver art. 2 del TUO de 
la Ley N° 27584). Como se observa, mientras el proceso constitucional 
se refiere a la duda en la conclusión del proceso, el proceso contencioso 
administrativo se refiere a la duda en la procedencia de la demanda, 
mientras el primero se concentra en el final, el segundo se concentra en 
el inicio garantizando el derecho de acción de los administrados (5) . 

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha establecido la figura de la 
sentencia interlocutoria denegatoria por la cual se indica que el Tribunal 
emitirá este tipo de sentencia cuando la cuestión de derecho contenida en 
el recurso no sea de especial trascendencia constitucional, al no contener 
la trascendencia constitucional necesaria, se deberá de meritar la exis¬ 
tencia de otras vías igualmente satisfactorias para tramitar las preten¬ 
siones de los justiciables (6) . 


(5) Esta sería la razón por la cual se declara en su mayoría improcedentes las demandas cons¬ 
titucionales puesto que el juez ante la duda no prefiere la procedencia de la demanda; se 
podría alegar el principio pro actionc pero el mismo estaría anulado por el carácter residual 
de los procesos constitucionales. 

(6) El fundamentos 49 de la STC Exp. N° 00987-2014-AA establece que “El Tribunal Consti¬ 
tucional emitirá sentencia interlocutoria denegatoria cuando: a) Carezca de fundamcntación 
la supuesta vulneración que se invoque; b) La cuestión de derecho contenida en el recurso 
no sea de especial trascendencia constitucional; c) La cuestión de Derecho invocada con¬ 
tradiga un precedente vinculante del Tribunal Constitucional; d) Se haya decidido de 
manera desestimatoria en casos sustancialmentc iguales. La citada sentencia se dictará sin 
más trámite”. 
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3. Jurisdicción (7) contencioso-administrativa 


El proceso contencioso-administrativo se puede tramitar ante el 
juez especializado en lo contencioso-administrativo o, en su defecto, 
ante el juez especializado en lo Civil (también puede ser mixto), cuando 
la pretensión no tiene contenido laboral público o previsional (art. 11 
TUO de la Ley N° 27584), esto es lo que denominamos el proceso con¬ 
tencioso-administrativo civil. Por su parte, el artículo 2, inciso 4 de la Ley 
N° 29497 establece que los juzgados especializados de trabajo conocen, 
en la vía del proceso contencioso administrativo, las pretensiones ori¬ 
ginadas en las prestaciones de servicios de carácter personal, de natu¬ 
raleza laboral, administrativa o de seguridad social, de Derecho Público. 
Como se verifica, el proceso contencioso-administrativo también puede 
ser planteado ante la justicia laboral y no solo en la justicia contencioso- 
administrativa o civil. De esta manera, veremos las características del 
proceso contencioso-administrativas que lo hacen la vía idónea, en los 
tres supuestos de jurisdicción contencioso-administrativa como son la 
vía contencioso-administrativa civil, la vía laboral y la vía previsional. 

3.1. Proceso contencioso-administrativo civil 

En el fundamento 6 de la STC Exp. N° 2802-2005-PA/TC (pre¬ 
cedente vinculante), el Tribunal Constitucional consideró que si existen 
dudas acerca de la actuación de los gobiernos locales al momento del 
otorgamiento o denegatoria de las licencias de funcionamiento, la parte 
afectada debe recurrir a la vía contencioso-administrativa, la cual cuenta 
con una adecuada estación probatoria. Es decir, solo en los casos en que 


(7) Usamos la palabra jurisdiccional conforme a que “(...) el Derecho Procesal no es solo el 
derecho del proceso, pues este no es ni el único ni el más importante concepto de aquel, 
a pesar de lo cual la tradición lleva al sector mayoritario de la doctrina española a seguir 
hablando de Derecho Procesal. Ahora bien se trata de identificar a una rama jurídica aten¬ 
diendo a su concepto principal, que es el Poder Judicial o jurisdicción, y no a un concepto 
subordinado, que es el proceso, dígase de una vez: Derecho jurisdiccional” (p. 28). 
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se sustente con claridad la afectación de un derecho fundamental^, se 
podrá analizar el fondo de la controversia planteada en una demanda de 
amparo. Esta sentencia establece que cuando no exista claridad sobre la 
afectación de un derecho fundamental procede el proceso contencioso- 
administrativo, por contar con actuación probatoria. 

a) Estación probatoria 

El artículo 9 del Código Procesal Constitucional indica que en los 
procesos constitucionales no existe etapa probatoria. Solo son pro¬ 
cedentes los medios probatorios que no requieren actuación, lo que 
no impide la realización de las actuaciones probatorias que el juez 
considere indispensables, sin afectar la duración del proceso. Por su 
parte, el artículo 28.1 del TUO de la Ley N° 27584 establece que solo 
cuando la actuación de los medios probatorios ofrecidos lo requiera, 
el Juez señalará día y hora para la realización de una audiencia de 
pruebas. Esto significa que en el proceso contencioso-administrativo 
existe una estación probatoria a diferencia del proceso constitucional 
en el que no existe propiamente esta estación. Es importante resaltar 
que la actuación de prueba no debe ser entendida como un retraso en 
la obtención de justicia, puesto que en muchos casos puede garantizar 
al ciudadano acreditar suficientemente su derecho para obtener una 
sentencia fundada, lo que no se puede hacer en un proceso consti¬ 
tucional. 

Es importante indicar que los órganos jurisdiccionales ante los 
procesos contencioso-administrativos que se refieran a cuestiones de 
puro derecho deben de aplicar el juzgamiento anticipado del proceso 
previsto en el artículo 473 del Código Procesal Civil. 


(8) En proceso contencioso-administrativo en España, resulta un referente importante para 
fortalecer nuestro proceso contencioso-administrativo como se puede ver del artículo 2 
de la Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdicción Contcncioso-administrativa (España). “El 
orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá de las cuestiones que se susciten 
en relación con: a) La protección jurisdiccional de los derechos fundamentales (...)”. 
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b) Transacción y conciliación 

Una diferencia con el proceso constitucional es que en el proceso 
contencioso-administrativo se contempla la posibilidad de transac¬ 
ciones o conciliaciones, al decir del artículo 43 del TUO de la Ley 
N° 27584 que indica que en cualquier momento del proceso, las 
partes podrán transigir o conciliar sobre pretensiones que contengan 
derechos disponibles. Esto significa que en los procesos contencioso- 
administrativos es posible la utilización de medios alternativos de 
solución de conflictos que hacen posible la autocomposición de un 
conflicto contencioso-administrativo. 

3.2. Proceso contencioso-administrativo laboral 

El fundamento 21 de la STC Exp. N° 0206-2005-PA/TC (precedente 
vinculante) (Huaura - César Antonio Baylón Flores) declara que con 
relación a los trabajadores sujetos al régimen laboral público, se debe 
considerar que el Estado es el único empleador en las diversas entidades 
de la Administración Pública. El Tribunal Constitucional estima que 
la vía normal para resolver las pretensiones individuales por conflictos 
jurídicos derivados de la aplicación de la legislación laboral pública es 
el proceso contencioso-administrativo, dado que permite la reposición 
del trabajador despedido y prevé la concesión de medidas cautelares. 
De esta manera, se verifica que lo referente al Derecho Laboral público 
se tramita por el proceso contencioso-administrativo. 

a) Actuaciones sobre el personal de la Administración Pública 

El inciso 6 del artículo 4 del TUO de la Ley N° 27584 establece que 
son impugnables en este proceso las actuaciones administrativas sobre 
el personal dependiente al servicio de la Administración Pública. 
Conforme a esto, se tramitan como pretensiones contencioso-adminis- 
trativas las materias referentes a los trabajadores del régimen laboral 
público previsto en el Decreto Legislativo N° 276 (nombrados y 
contratados) y los trabajadores del régimen laboral de Contratación 
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Administrativa de Servicios (CAS) (9) . Los trabajadores del régimen 
laboral privado previsto en el Decreto Legislativo N° 728 harán valer 
sus derechos a través de los procesos laborales y los procesos cons¬ 
titucionales, mas no a través de los procesos contencioso-adminis- 
trativos. 

b) Principio de gratuidad 

En los procesos constitucionales rige el principio de gratuidad, el cual 
se traslada al proceso contencioso-administrativo laboral desde que 
el artículo 2, inciso 4 de la Ley N° 29497 establece que los juzgados 
especializados de trabajo conocen, en la vía del proceso contencioso- 
administrativo, las pretensiones originadas en las prestaciones de 
servicios de carácter personal, de naturaleza laboral, administrativa 
de Derecho Público (esto incluye el régimen laboral público y el 
régimen laboral CAS). De esta manera, resulta aplicable el artículo 
24, literal i) del TUO de la LOPJ que indica que se encuentran exo¬ 
nerados del pago de tasas judiciales los trabajadores en los procesos 
laborales cuyo petitorio no exceda de 70 (setenta) Unidades de Refe¬ 
rencia Procesal. 

3.3. Proceso contencioso-administrativo previsional 

a) Proceso de amparo 

El fundamento 51 de la STC Exp. N° 1417-2005-AA/TC (pre¬ 
cedente vinculante) (Manuel Anicama Hernández) establece que 
la vía idónea para dilucidar los asuntos pensionarios que no versen 
sobre el contenido directamente protegido por el derecho funda¬ 
mental a la pensión, es el proceso contencioso-administrativo. En 
efecto, en tanto que es la Administración Pública la encargada de 
efectuar el otorgamiento de las pensiones específicas una vez cum¬ 
plidos los requisitos previstos en la ley, es el proceso contencioso- 
administrativo la vía orientada a solicitar la nulidad de los actos 


(9) En un futuro, en esta vía se tutelarán los derechos de los trabajadores bajo el régimen laboral 
de la Ley del Servicio Civil N° 30057. 
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administrativos que se consideren contrarios a los derechos sub¬ 
jetivos que a pesar de encontrarse relacionados con materia previ- 
sional, sin embargo, no derivan directamente del contenido consti¬ 
tucionalmente protegido por el derecho fundamental a la pensión. 

Excepción al agotamiento de la vía administrativa 

El artículo 21, inciso 4, del TUO de la Ley N° 27584 establece que 
no será exigible el agotamiento de la vía administrativa cuando 
la pretensión planteada en la demanda esté referida al contenido 
esencial del derecho a la pensión y, haya sido denegada en la 
primera instancia de la sede administrativa. Como se verifica, en 
el Perú es tan importante el derecho a la pensión que ha merecido 
una especial regulación en el proceso contencioso-adminis- 
trativo. En efecto, si se obtiene una resolución administrativa que 
deniega una solicitud de pensión (jubilación, orfandad, viudez 
o ascendientes), inmediatamente se podrá recurrir a un proceso 
contencioso-administrativo para la tutela de este derecho fun¬ 
damental. 

Principio de gratuidad 

Como vimos el artículo 2, inciso 4 de la Ley N° 29497 establece 
que juzgados especializados de trabajo conocen, en la vía del 
proceso contencioso-administrativo, las pretensiones originadas 
en las prestaciones de seguridad social. De esta manera, resulta 
aplicable supletoriamente el artículo 24, inciso i) del TUO de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial que indica que se encuentran 
exonerados del pago de tasas judiciales los extrabajadores y sus 
herederos en los procesos previsionales, cuyo petitorio no exceda 
de 70 (setenta) Unidades de Referencia Procesal. Es así que al 
igual que en el proceso constitucional de amparo, en el proceso 
contencioso-administrativo no se pagan aranceles judiciales. 

b) Proceso de cumplimiento 

En el fundamento 27 y 28 de la STC Exp. N° 0168-2005-PC/TC (pre¬ 
cedente vinculante) (Del Santa-Maximiliano Villanueva Valverde), 
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el Tribunal Constitucional estableció que las demandas de cumpli¬ 
miento que no cumplan con los requisitos de procedibilidad des¬ 
critos es esta sentencia, deberán tramitarse por la vía específica para 
las controversias derivadas de las omisiones de la Administración 
Pública sobre materia pensionaría que será el proceso contencioso- 
administrativo a través de la vía sumarísima (hoy vía urgente). Las 
demandas de cumplimiento sobre materia pensionaría que sean 
declaradas improcedentes, deberán someterse a las adaptaciones nece¬ 
sarias relativas al proceso sumarísimo (hoy urgente) que establece 
el TUO de la LeyN 0 27584. 

Sentencia de vista 

En los procesos contencioso-administrativos sobre el cumpli¬ 
miento de normas jurídicas o actos administrativos no procede 
el recurso de casación cuando las resoluciones de segundo grado 
confirmen las de primera instancia, en caso de amparar la pre¬ 
tensión (ver art. 35.3 del TUO de la Ley N° 27584). Por su 
parte, el artículo 18 del Código Procesal Constitucional indica 
que contra la resolución de segundo grado que declara infundada 
o improcedente la demanda, procede recurso de agravio cons¬ 
titucional ante el Tribunal Constitucional, en sentido contrario, 
no procede interponer recurso de agravio constitucional contra 
la resolución de segundo grado que declara fundada la demanda. 
De esta manera, el proceso contencioso-administrativo de cum¬ 
plimiento termina si se emite sentencia favorable en segunda 
instancia, lo mismo que en los procesos constitucionales como 
el de cumplimiento. 

Requisitos 

El artículo 26 del TUO de la Ley N° 27584 establece que para 
que proceda el proceso contencioso-administrativo de cumpli¬ 
miento se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: 
a) interés tutelable cierto y manifiesto; b) necesidad impos¬ 
tergable de tutela; c) que sea la única vía eficaz para la tutela del 
derecho invocado. Por su parte, el fundamento 14 de la STC Exp. 
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N° 0168-2005-PC/TC establece los siguientes requisitos para que 
proceda una acción de cumplimiento son los siguientes: a) ser un 
mandato vigente; b) ser un mandato cierto y claro, es decir, debe 
inferirse indubitablemente de la norma legal o del acto adminis¬ 
trativo; c) no estar sujeto a controversia compleja ni a interpreta¬ 
ciones dispares; d) ser de ineludible y obligatorio cumplimiento; 
y, e) ser incondicional. Como se verifica, resultaría totalmente 
incorrecto aplicar los requisitos de procedencia de una acción 
de cumplimiento a un proceso contencioso-administrativo que 
es más flexible respecto de los requisitos. 

Ministerio Público 

Los procesos constitucionales no son remitidos al Ministerio 
Público antes de emitirse sentencia, sin embargo, los procesos 
contencioso-administrativos por regla general se remiten al 
Ministerio Público antes de emitirse sentencia (10) . Sin embargo, en 
los procesos contencioso-administrativos de urgencia se produce 
una excepción a la regla conforme se verifica de la Segunda 
Conclusión del Pleno Nacional Contencioso Administrativo en 
donde el Pleno adoptó por mayoría qe no es necesario qe el 
Ministerio Público emita dictamen en los procesos de urgencia 
esto se debe a que la finalidad del proceso urgente es atender las 
materias tramitadas en el proceso urgente de manera inmediata. 

4. Proceso cautelar 


Las medidas cautelares en los procesos contencioso-adminis¬ 
trativos pueden ser dictadas antes de iniciado un proceso o dentro del 
proceso (ver art. 38 del TUO de la Ley N° 27584). Esta situación varía 
en los procesos constitucionales, el artículo 15 del Código Procesal 
Constitucional establece que se pueden conceder medidas cautelares 


(10) El artículo 16 del TUO de la Ley N° 27584 establece que en el proceso contcncioso-admi- 
nistrativo el Ministerio Público interviene como dictaminados antes de la expedición de 
la resolución final y en casación. 
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y suspensión del acto violatorio en los procesos de amparo, hábeas data 
y de cumplimiento, aplicándose de manera supletoria lo dispuesto en el 
Código Procesal Civil, con excepción, para el caso que nos ocupa, del 
artículo 636 del Código Procesal Civil que indica que ejecutada la medida 
antes de iniciado el proceso principal, el beneficiario debe interponer 
su demanda ante el mismo Juez, dentro de los diez días posteriores a 
dicho acto. Por lo tanto, en los procesos constitucionales no proceden 
las medidas cautelares antes de proceso, a diferencia del proceso con- 
tencioso-administrativo donde si proceden estas medidas. Asimismo, 
por disposición expresa se indica que en el proceso contencioso-admi- 
nistrativo proceden las medidas cautelares de innovar y no innovar (art. 
40 del TUO de la Ley N° 27584). 

5. Control difuso 


Los procesos constitucionales y procesos contencioso-administrativos 
prevén en su normatividad el control difuso. El artículo VI del Código 
Procesal Constitucional establece que cuando exista incompatibilidad 
entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquía, el órgano 
jurisdiccional debe preferir la primera, siempre que ello sea relevante 
para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretación 
conforme a la Constitución. Por su parte, artículo 9 del TUO de la Ley 
N° 27584 establece que el proceso contencioso-administrativo procede 
aún en caso de que la actuación impugnada se base en la aplicación de una 
norma que transgreda el ordenamiento jurídico. Como se verá el proceso 
contencioso-administrativo al contemplar la figura del control difuso se 
convierte en la vía idónea de la defensa de los derechos fundamentales. 

6. Interés difuso 


Ambos procesos contemplan la necesidad de proteger el interés 
difuso. El artículo 40 del Código Procesal Constitucional establece 
que puede interponer demanda de amparo cualquier persona cuando 
se trate de amenaza o violación del derecho al medio ambiente u otros 
derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, así como 
las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos 
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derechos. Además, se indica que la Defensoría del Pueblo puede interponer 
demanda de amparo en ejercicio de sus competencias constitucionales. 
Por su parte el artículo 14 del TUO de la Ley N° 27584 establece que 
cuando la actuación impugnable de la administración pública vulnere o 
amenace un interés difuso, tendrán legitimidad para iniciar el proceso 
contencioso administrativo: a) el Ministerio Público, que en estos casos 
actúa como parte; b) el Defensor del Pueblo; y, c) cualquier persona 
natural o jurídica. Como se puede verificar en el proceso contencioso- 
administrativo también puede demandar el Ministerio Público en defensa 
de los derechos de la sociedad, recordemos que el Ministerio Público es 
el representante de la sociedad. 

7. Nulidad de actos administrativos 


El artíclo 55, inciso 2, del Código Procesal Constitucional establece 
que la sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendrá la 
declaración de nulidad de decisión, acto o resolución que hayan impedido 
el pleno ejercicio de los derechos constitucionales protegidos. Como se 
puede verificar en un proceso constitucional de amparo se puede declarar 
la nulidad, entre otros, de un acto administrativo. Similar situación la 
encontramos en el proceso contencioso-administrativo, el artículo 41, 
inciso 1, del TUO de la Ley N° 27584 establece que la sentencia que 
declare fundada la demanda podrá decidir la nulidad, total o parcial, o 
ineficacia del acto administrativo impugnado. Como se verifica la nor¬ 
mativa contencioso-administrativa prevé la posibilidad no solo de declarar 
la nulidad de un acto administrativo sino también su ineficacia. 

II. Situaciones que mejorar en el proceso contencioso-adminis¬ 
trativo 


Si bien hemos visto que el proceso contencioso-administrativo 
puede ser considerado la vía idónea para la defensa de los derechos 
fundamentales, queremos indicar algunas situaciones que deben de ser 
mejoradas en el proceso contencioso-administrativo, situaciones que lo 
harían más atractivo a los ciudadanos para la defensa de sus derechos, 
estas objeciones se refieren a: 
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1. Costos 


El artículo 50 del TUO de la Ley N° 27584 establece que las partes 
del proceso contencioso-administrativo no podrán ser condenadas al 
pago de costos y costas. Sin embargo, en los procesos constitucionales 
el artículo 56 del Código Procesal Constitucional establece que si la sen¬ 
tencia declara fundada la demanda, se impondrán las costas y costos que 
el juez establezca a la autoridad funcionario o persona demandada. Sería 
importante uniformar este criterio a favor de los ciudadanos quienes 
invierten en la asesoría de un abogado para luego no obtener la devo¬ 
lución de la inversión realizada, más aún que la defensa judicial de las 
entidades estatales está a cargo de personal que percibe una remune¬ 
ración a cargo del mismo Estado. 

2. No preferencia 


El artículo 13 del Código Procesal Constitucional indica que los 
órganos jurisdiccionales tramitarán con preferencia los procesos consti¬ 
tucionales. En el TUO de la Ley N° 27584 no encontramos esta garantía, 
lo cual hace que no se pueda solicitar una tramitación preferente cuando 
está ventilándose la afectación de un derecho fundamental. 

3. Gratuidad 


Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo al principio 
de gratuidad (art. III Código Procesal Constitucional). Los procesos 
contencioso-administrativos civiles no son gratuitos a diferencia de los 
procesos contencioso-administrativos laborales y previsionales. 

III. Conclusiones 


El proceso contencioso-administrativo, por regla general, es la vía 
idónea en la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos 
frente al Estado en la relación jurídica determinada por el administrado- 
Administración Pública, por excepción, y atendiendo casos particulares, 
se puede admitir la utilización de procesos constitucionales. El proceso 
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contencioso-administrativo civil, laboral y previsional conforme a prece¬ 
dentes vinculantes del Tribunal Constitucional son las vías idóneas para 
la tutela de derechos, siendo que encontramos beneficios en el proceso 
contencioso-administrativo como es la existencia de estación probatoria, 
control difuso, tutela urgente y gratuidad, entre otros. Sin embargo, existen 
situaciones que mejorar para hacer un proceso contencioso-administrativo 
más atractivo a los ciudadanos como es lo referido a los costos, prefe¬ 
rencia y gratuidad en todos los procesos contencioso-administrativos. 
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CAPITULO V 

PROCEDENCIA 
DEL AMPARO 
CONTRA LAUDOS 
ARBITRALES 



APLICACION DEL PRECEDENTE 
MARÍA JULIA Y LA NECESIDAD 
DE AMPLIAR LAS EXCEPCIONES 
DE PROCEDENCIA 
DEL AMPARO ARBITRAL 


Sandro ESPINOZA QUIÑONES 0 
Aritha NEYRA MEJÍA°> 


I. Introducción 


El 26 de setiembre de 2011, mediante STC Exp. N° 00142-2011- 
PA/TC, el Tribunal Constitucional (TC) emitió como precedente vinculante 
la improcedencia de amparos contra laudos arbitrales, salvo tres casos (*) (**) 


(*) Asociado del Estudio Pizarro, Botto & Escobar Abogados. Abogado por la Pontificia Uni¬ 
versidad Católica del Perú (PUCP). Estudios de posgrado en arbitraje comercial interna¬ 
cional y arbitraje de inversión en Washington Collcgc of Law - American Univcrsity. 
Estudios en la Maestría en Regulación de Servicios Públicos en Infraestructura de la Uni¬ 
versidad del Pacífico y en el Máster en Gestión de Infraestructura de la Universidad Poli¬ 
técnica de Cataluña - Barcelona. Árbitro del Centro de Análisis y Resolución de Conflictos 
de la PUCP. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho de la Construcción. 

(**) Asistente Legal del Estudio Pizarro, Botto & Escobar Abogados. Miembro activo de la 
Asociación Civil Thcmis. 


121 





Por qé fracasan los p ocesos d amp ro 


específicos. En su oportunidad, dicho precedente vinculante no fue del total 
agrado de varios constitucionalistas a quienes les resultaba impensable 
la existencia de zonas ajenas al control constitucional. No obstante, para 
los practicantes del arbitraje, sea como árbitros, abogados litigantes o 
funcionarios de instituciones arbitrales, la referida sentencia había sido, 
más que positiva, ansiosamente esperada. 

El TC ha sido objeto de diversas críticas en relación con los pro¬ 
nunciamientos que realizaba sobre demandas de amparo que pre¬ 
tendían anular los efectos de un laudo, dado que difícilmente se 
observaba el respeto a la autonomía de la función arbitral, autonomía 
reconocida expresamente en la Sentencia recaída en el Expediente 
N° 6167-2005-PHC/TC (caso Fernando Cantuarias Salaverry), siendo 
fieles testigos en muchos casos de cómo se echaba por tierra los avances 
logrados en el sistema arbitral peruano. No obstante, al parecer el TC 
comprendió que el arbitraje tiene sus propias características, distintas a 
la denominada jurisdicción ordinaria y en tanto figura distinta, tiene que 
ser tratada como tal para que pueda desarrollarse de manera plena y en 
armonía con las demás instituciones jurídicas. 

Es así que el presente trabajo busca hacer un análisis de cómo los 
operadores del derecho han hecho uso del precedente María Julia, y 
si la práctica actual nos obliga a repensar algunos supuestos nuevos 
(o suprimir los ya existentes) a partir de casos concretos que desarro¬ 
llaremos a continuación. 

II. El precedente vinculante María Julia 


El TC estableció como precedente vinculante la improcedencia del 
denominado “amparo arbitral”, salvo tres excepciones, señalando que 
el recurso de anulación previsto en el Decreto Legislativo N° 1071 y 
los recursos de apelación y anulación para aquellos procesos sujetos 
a la Ley N° 26572, constituyen vías procedimentales específicas e 
igualmente satisfactorias para la protección de derechos constitucionales, 
señalando además que no procede el amparo para la protección de derechos 


122 





Sanri o Esp noza Quiñne s / Arith Ney a Mejfa 


constitucionales, aun cuando estos constituyan parte del debido proceso 
o de la tutela procesal efectiva. 

Ahora bien, el precedente vinculante expedido por el TC nos lleva 
a realizarnos el siguiente cuestionamiento: ¿Es el recurso de anulación 
un remedio suficiente ante cualquier posible violación al debido proceso 
y a la tutela procesal efectiva? ¿Al declarar el TC la improcedencia del 
amparo contra laudos arbitrales, deja en estado de indefensión a las partes 
cuando se vulneran dichos derechos de carácter procesal? 

La respuesta a ambos cuestionamientos debe de ser contundente: El 
recurso de anulación protege de manera idónea cualquier posible vulne¬ 
ración al debido proceso o a la tutela procesal efectiva que se produzca 
en un arbitraje, por lo que la improcedencia de los amparos contra laudos 
arbitrales, a excepción de los tres supuestos señalados en la sentencia ana¬ 
lizada, no deja bajo ningún supuesto en estado de indefensión a las partes. 

El amparo ha venido siendo utilizado, no de manera excepcional 
en casos de extrema urgencia como es su verdadera naturaleza, sino de 
manera indiscriminada, precisamente en los casos que, luego de haberse 
declarado la improcedencia de un recurso de anulación en la vía judicial 
por tratar de cuestionar el fondo de lo resuelto por un árbitro, pretende el 
solicitante, con los mismos argumentos y denunciando la vulneración de 
los mismos derechos procesales, que un juez constitucional se pronuncie 
nuevamente respecto a lo ya resuelto por la Sala Comercial, situación 
que estaba resultando peligrosamente cotidiana, generando un clima per¬ 
judicial e inestable para el arbitraje. 

Prueba de ello es el caso por el cual el TC ha dictado el precedente 
vinculante materia de análisis, en el que Sociedad Minera de Respon¬ 
sabilidad Ltda. María Julia denuncia una supuesta violación a la tutela 
procesal efectiva y al debido proceso, señalando que el árbitro no habría 
explicado o fundamentado debidamente por qué existe una incompati¬ 
bilidad en la cláusula Tercera del Contrato de Cesión Minera en cuanto al 
momento de inicio de la exploración minera. Más aún, el laudo se habría 
fundamentado en la invocación de normas impertinentes para la inter¬ 
pretación de la cláusula referida. Asimismo, la recurrente sostiene que 
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el árbitro no valoró debidamente los hechos y la prueba documentaría 
que obra en el expediente arbitral. Como se puede apreciar, lo que pre¬ 
tendía la solicitante es que, vía amparo, el juez constitucional se pro¬ 
nuncie respecto al fondo del asunto y deje sin efecto el laudo emitido. 

Es a partir del presente caso que el TC, de manera acertada, ha 
blindado el arbitraje de cualquier amparo que pretenda cuestionar tanto 
el fondo como la forma de la decisión de un árbitro, fortaleciendo así 
el sistema arbitral. Y es que como sabemos, el TC con el fallo corres¬ 
pondiente a la STC Exp. N° 06167-2005-PHC-TC, dejó una peligrosa 
ventana abierta a la interposición de amparos luego de haber agotado las 
vías previas, vale decir, el recurso de anulación. 

Lo que pretende el TC con esta sentencia, es adecuar el amparo a 
lo señalado en el Código Procesal Constitucional, el cual señala en el 
inciso 2 del artículo 5, la improcedencia de los procesos constitucionales, 
entre ellos el amparo, cuando existan vías procedimentales igualmente 
satisfactorias para la protección del derecho constitucionalmente ame¬ 
nazado o vulnerado. Ello debe de ser concordado con lo señalado en 
la Duodécima Disposición Complementaria del Decreto Legislativo 
N° 1071, en la cual se señala que, a efectos de lo dispuesto en el inciso 
2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional, se entiende que el 
recurso de anulación del laudo es una vía específica e idónea para proteger 
cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del 
arbitraje o en el laudo. 

Se debe de tener en cuenta que los árbitros, en caso de vulnerar el 
derecho al debido proceso, a la tutela procesal efectiva o el orden público 
en general a través del laudo que expidan, este carecerá de eficacia cuando 
sea cuestionado vía recurso de anulación, el cual es el único mecanismo 
para hacer frente a estas situaciones. Ello está previsto tanto en nuestra 
Ley de Arbitraje como en las convenciones internacionales que el Perú 
ha suscrito, por lo que el amparo arbitral resulta evidentemente inne¬ 
cesario en este escenario. 

Además, tal como se ha mencionado en diversas conferencias y 
congresos internacionales de arbitraje, la razón por la que las leyes 
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de arbitraje de distintos países crean un único mecanismo de impug¬ 
nación de laudos arbitrales, encuentra su fundamento en el esfuerzo de 
la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna¬ 
cional de armonizar el derecho del arbitraje comercial a nivel mundial, 
evitando que coexistan diversos mecanismos de impugnación que luego 
dificulten la circulación de los laudos arbitrales a través de los tratados 
internacionales del arbitraje comercial internacional. 

Ahora bien, el TC ha mantenido tres supuestos de procedencia del 
amparo arbitral. Los dos primeros se refieren a la procedencia del amparo 
cuando se invoca la vulneración de los precedentes vinculantes esta¬ 
blecidos por el TC y cuando en el laudo arbitral se ha ejercido el control 
difuso sobre una norma declarada constitucional por el TC o por el Poder 
Judicial, siendo que ambas para que procedan, tienen que ser reclamadas 
previamente ante el Tribunal Arbitral. 

No obstante, cabe hacerse la siguiente pregunta: ¿Se requiere haber 
agotado previamente el recurso de anulación para solicitar que se aplique 
alguna de estas dos excepciones? El TC no ha dicho nada al respecto en 
la sentencia, dejando un vacío que puede traer complicaciones a futuro. 
Sin embargo, somos de la opinión de que, teniendo en consideración el 
carácter excepcional y de urgencia que tiene la acción de amparo, la inter¬ 
pretación debe inclinarse a solicitar, como vía previa, el recurso de anu¬ 
lación como requisito para solicitar cualquiera de las dos excepciones. 

Respecto a la tercera excepción, es la relativa a la procedencia del 
amparo arbitral cuando sea interpuesto por un tercero que no forma parte 
del convenio arbitral y se sustente en la afectación directa de sus derechos 
constitucionales a consecuencia del laudo, salvo que dicho tercero esté 
comprendido en el supuesto del artículo 14 del Decreto Legislativo 
N° 1071. En relación a este tercer supuesto, se puede apreciar que la idea 
es dejar abierta la posibilidad para que un tercero, quien no es parte (sig¬ 
nataria o no) en el arbitraje, pueda reclamar vía amparo cuando se vea 
afectado con el laudo expedido, lo que en la práctica sucede más de una 
vez cuando nos encontramos ante un fraude entre las partes para per¬ 
judicar a un tercero. 
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Ante esta excepción resulta inevitable hacerse nuevamente el siguiente 
cuestionamiento: El tercero que se vea afectado o que considere que 
puede verse afectado con lo que se resuelva en un arbitraje, para aplicar la 
tercera excepción ¿Es necesario haber solicitado previamente al Tribunal 
Arbitral su incorporación al arbitraje y que este se lo haya denegado? Es 
un nuevo vacío que se puede apreciar en la Sentencia, no obstante, debe 
quedar claramente establecido que el tercero podrá recurrir a un amparo 
única y exclusivamente cuando no haya participado en forma alguna en 
el arbitraje, pues de haber participado, habría dejado de tener la calidad 
de tercero para convertirse en parte no signataria, lo que implicaría que 
solo tenga como mecanismo el recurso de anulación. 

III. Precedentes vinculantes respecto al “amparo arbitral” 


Como sabemos, en el año 2005 el TC, a través del conocido Caso 
Cantuarias, estableció entre otras cosas lo siguiente: i) El control judicial 
es siemp e a posteriori y se ejerce a través de los recursos de apelación 
y anulación de laudo previstos en la Ley General de Arbitraje; y ii) El 
control constitucional jurisdiccional se desenvuelve a poste riori, cuando 
se vulnera el derecho a la tutela procesal efectiva o se advierte un incum¬ 
plimiento, por parte de los propios árbitros, de la aplicación de la juris¬ 
prudencia constitucional o los precedentes de observancia obligatoria, 
que los vinculan en atención a los artículos VI, in fine, y VII del Título 
Preliminar del Código Procesal Constitucional, respectivamente. 

Se advierte entonces que, independientemente de otros precedentes 
vinculantes significativos emitidos en el caso referido, se estableció cla¬ 
ramente que cualquier control judicial a la jurisdicción arbitral debía 
hacerse siempre de manera posterior al laudo, independientemente que 
se realizara a través de un recurso de anulación o una acción de amparo (l) . 


(1) Como sabemos, el “Caso Cantuarias” dejó una peligrosa ventana abierta a la interposición 
de amparos luego de haber agotado las vías previas (recurso de anulación). 
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En la misma línea se mantuvo la STC Exp. N° 04195-2006- 
PA/TC {2) . En dicho pronunciamiento, se estableció, entre otras reglas, 
que el amparo no procederá cuando se cuestione actuaciones previas a 
la expedición del laudo, por lo que en tales supuestos habría que esperar 
la culminación del proceso arbitral. 

Posteriormente, con el precedente María Julia, el TC finalmente pre¬ 
tendió cerrar las peligrosas ventanas dejadas en anteriores pronuncia¬ 
mientos y estableció como precedente vinculante la improcedencia del 
denominado “amparo arbitral”, salvo tres excepciones que ya han sido 
mencionad s. 

Recordemos que los precedentes vinculantes emitidos por el TC 
respecto a la improcedencia del amparo arbitral, están dirigidos a proteger 
la jurisdicción arbitral, la cual es autónoma por definición y no debe tener 
interferencias de ningún tipo, salvo el control a posteriori. No obstante, 
solo podemos hablar de jurisdicción arbitral en el supuesto que dos o 
más partes hayan otorgado esa jurisdicción a un tribunal arbitral deter¬ 
minado, pero bajo ningún supuesto podemos proteger esa jurisdicción 
respecto a un tercero totalmente ajeno al convenio arbitral, tercero que 
no ha otorgado jurisdicción al tribunal arbitral que estaría vulnerando 
sus derechos, sea mediante decisiones definitivas o provisionales. 

IV. Análisis del actuar judicial en la aplicación del precedente 

María Julia 


Al analizar el comportamiento de los jueces al momento de aplicar o 
no el precedente María Julia, una observación inicial es que han resuelto 
los casos en aplicación estricta del precedente, es decir, no han forzado 
el sentido de la norma ni han calzado los supuestos a través de las dis¬ 
tintas interpretaciones que se puedan generar. Para ilustrar ello, hemos 
seleccionado algunas sentencias que confirman esta afirmación. 


(2) Sentencia recaída en el proceso de amparo promovido por Proimc Contratistas Generales 
S.A. contra los miembros del Tribunal Arbitral del Colegio de Ingenieros del Perú. 
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En primer lugar, tenemos la sentencia del 21 de enero de 2014 recaída 
en el Exp. N° 00506 2012-PA/TC. En el referido caso se interpone un 
Recurso de Agravio Constitucional (RAC) contra la resolución de fecha 
25 de agosto de 2011 expedida por la Sala de Derecho Constitucional 
y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la República, 
la misma que declaró infundada la demanda de amparo. En el caso se 
discute si hubo o no vulneración al derecho de tutela procesal efectiva 
y al debido proceso. 

Es así que el 23 de febrero de 2009, “Ayacucho Global” interpone 
demanda de amparo contra los miembros del Tribunal Arbitral de la Cámara 
de Comercio de Lima y los jueces integrantes de la Primera Sala Civil 
con Sub Especialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, 
solicitando que se declare inaplicable y sin efecto legal el laudo arbitral 
de fecha 14 de marzo de 2007 mediante el cual la empresa “Factoría El 
Progreso” obtuvo un laudo favorable y se ordenó a “Ayacucho Global” 
que reconozca los daños y perjuicios ocasionados. Asimismo, solicitó 
dejar sin efectos la sentencia que desestimó el recurso de anulación de 
laudo arbitral. 

El demandante “Ayacucho Global” alegó que, mediante una excepción 
de incumplimiento de contrato planteada, se impedía que “Factoría El 
Progreso” resolviera de pleno derecho el contrato. Pese a ello, su demanda 
de anulación fue desestimada por la Sala Comercial, por tanto, consideró 
que se vulneraron los derechos procesales ya mencionados en párrafos 
precedentes. 

En el presente caso, el TC expuso las reglas en materia de amparo y 
citó el precedente vinculante María Julia, llegando a la conclusión de que 
el caso mencionado no se encontraba en ninguno de los tres supuestos 
y, por lo tanto, no procedía el amparo arbitral. Asimismo, aclaró que no 
cualquier error en el que incurra una resolución judicial debe ser consi¬ 
derado como afectación del derecho a la debida motivación sino “solo en 
aquellos casos en los que dicha facultad se ejerce de manera arbitraria; 
es decir, en los casos en los que la decisión es más bien fruto del deci- 
sionismo que de la aplicación razonable del derecho en su conjunto”. 
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Consideramos que en este caso el TC resolvió de manera correcta, 
pues solo verificó que se hayan respetado las garantías procesales que 
debe tener cualquier proceso sin cuestionar la decisión de fondo. 

El siguiente caso que procedemos a analizar es la sentencia del 6 
de marzo de 2013 recaída en el Exp. N° 03416-2012-PA/TC, mediante 
el cual el TC se pronuncia sobre un RAC interpuesto por el señor Ale¬ 
jandro Higa. 

Con fecha 21 de junio de 2011, el señor Higa interpone demanda de 
amparo contra el Tribunal Arbitral, solicitando que se deje sin efecto el laudo 
arbitral de fecha 30 de abril de 2011 y sus respectivas aclaraciones y correc¬ 
ciones (la mayoría conformadas por resoluciones donde desestiman sus 
recursos y su solicitud de incoiporación). En el presente caso, el demandante 
señaló que el laudo arbitral fue emitido tras un proceso en el que, según 
afirma, no intervino (arbitraje seguido entre Sociedad Agrícola San Agustín 
y el Ministerio de Agricultura y Alimentación). Además, solicitó que se le 
incorpore en el proceso arbitral antes referido, en el cual se ordenó la entrega 
a favor de Sociedad Agrícola San Agustín de un certificado ascendente a 
S/ 44 339,250.05 por la parcela ubicada en el predio objeto de controversia. 

Es así que con fecha 31 de junio de 2011, se emite una resolución 
mediante la cual se declara improcedente la demanda, pues se señala que 
el derecho de propiedad que el señor Alejandro Higa pretendía hacer 
valer, requería el despliegue de la actuación probatoria a fin de poder 
determinar la veracidad, falsedad y titularidad de la parcela sublitis. Dicha 
decisión es confirmada por la primera sala Civil de la Corte Superior de 
Justicia de Lima. 

En el presente caso, si bien podría calzar el supuesto del tercero que 
no forma parte del convenio arbitral y que se sustente en la afectación 
directa y manifiesta de sus derechos constitucionales a consecuencia del 
laudo arbitral, se declaró improcedente la demanda de amparo. 

En efecto, si bien el recurrente llegó a probar que se trataba de un 
tercero no interviniente en el proceso arbitral surgido entre Sociedad 
Agrícola y el Ministerio, no pudo probar la titularidad del derecho de 
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propiedad sobre la parcela en controversia, pues en un proceso anterior se 
declaró la nulidad del asiento registral en que se publicitaba la supuesta 
propiedad del demandante. Por consiguiente, no se llegó a probar la vul¬ 
neración de sus derechos constitucionales y el TC, bajo una aplicación 
estricta del precedente María Julia, consideró que no estaba frente a un 
escenario de excepción. 

En el tercer y último caso, ocurre algo particular pues los jueces fallan 
inversamente a lo que sería la “tendencia”, es decir, declaran procedente 
la demanda de amparo. Se trata de la sentencia del 28 de noviembre de 
2013 recaída en el Exp. N° 03841-2012-PA/TC. 

El demandante Giovanni Paredes, interpone demanda de amparo 
contra el árbitro Livelli Matos solicitando que se repongan las cosas al 
estado anterior e inicial del proceso arbitral que culminó en la pérdida 
de un inmueble que formaba parte de su propiedad. Cabe resaltar que 
el señor Paredes argumentaba que no fue notificado, ni fue parte del 
convenio arbitral ni del proceso arbitral que se siguió y del cual se 
emitió un laudo que lo afectaba directamente. Sin embargo, a pesar 
de todo lo anotado, se dispuso de algunos atributos de su derecho de 
propiedad. 

Es por ello que el Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional 
de Lima con fecha 27 de octubre de 2011 declara fundada en parte la 
demanda, por considerar que en el laudo arbitral se han ventilado aspectos 
relacionados con Sacip (cuyo accionista es el señor Paredes), sin haber 
suscrito el convenio y no habiendo participado en el proceso, vulne¬ 
rándose su derecho de defensa y al debido proceso. 

No obstante, la Sala revisora declaró improcedente la demanda por 
estimar que la discusión referida a la notificación de Paredes acerca del 
inicio del proceso arbitral entre las dos empresas, no son hechos contro¬ 
vertidos susceptibles de ser tramitados en amparo. Dicha decisión fue 
objeto de un RAC. 

Es así que los magistrados del TC, en aplicación del criterio de 
razonabilidad, decidieron amparar su pretensión declarando fundada la 
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demanda y siguieron los parámetros que señaló en su momento el pre¬ 
cedente “María Julia”. 

Nos parece oportuno resaltar la actuación de los magistrados del 
TC, pues no se pronuncian acerca de la cuestión de fondo, sino que 
declaran la nulidad del laudo en aplicación directa del precedente. Es 
importante recalcar esto último pues de no haberse aplicado el pre¬ 
cedente analizando los temas de forma antes que los temas de fondo, 
se podría ver visto vulnerada la jurisdicción arbitral, cuando lo que se 
busca es protegerla. 

Como podemos advertir de los casos mencionados, los jueces están 
cumpliendo con respetar el precedente sin forzar interpretaciones. Sin 
embargo, se advierte que aún existen supuestos del precedente que no 
tienen implicancia práctica, como por ejemplo la indebida aplicación 
del control difuso por parte de los árbitros o la inaplicación de un pre¬ 
cedente vinculante emitido por el TC o por el Poder Judicial. Consi¬ 
deramos oportuno reexaminar estos supuestos o suprimirlos por falta 
de uso práctico. 

Finalmente, aunque el tercer supuesto es hasta el momento el más 
empleado en las sentencias (o quizá el único), nos parece que la lista 
debería ampliarse a más supuestos y no ser taxativa, pues la jurispru¬ 
dencia nos demuestra que pueden presentarse diversas situaciones que 
deben tener sustento normativo, como desarrollaremos a continuación. 
El TC tendrá que tomar ello en cuenta y reconsiderar los supuestos, 
supliendo algunos y extendiendo otros de acuerdo a las sentencias que 
se dictaron en los últimos años, las cuales configuran una radiografía de 
cómo se está dando la aplicación de justicia hoy en día a seis años del 
precedente “María Julia”. 

V. ¿Es necesario ampliar los supuestos del precedente María 

Julia? 


Cuando se tuvo conocimiento del precedente vinculante María Julia, 
el cual cerró toda posibilidad de acudir a una demanda de amparo contra 
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un laudo arbitral salvo tres casos específicos (3) , se generó la impresión que 
las excepciones señaladas podrían ser insuficientes en algún momento 
dado y que la práctica arbitral nos llevaría a supuestos en los cuales el 
TC se encontraría en la necesidad/obligación de efectuar una interpre¬ 
tación extensiva de dichos supuestos (o crear nuevos), a fin de salva¬ 
guardar los derechos constitucionales vulnerados. 

Debemos señalar que esa posibilidad que se vislumbró hace unos 
años, hoy finalmente está sucediendo. A partir de dos casos concretos 
podremos advertir que, en la actualidad, las tres excepciones señaladas 
en el precedente “María Julia” son insuficientes, pues aparecen casos (no 
previstos por el TC en su momento) en los cuales resulta válida la proce¬ 
dencia del amparo arbitral, respetando siempre la autonomía el arbitraje 
como institución. Veamos los casos. 

1. Primer caso: OSCE vs. Consorcio IDC-HK 


Se ha tomado conocimiento del Exp. N° 1766-2013 seguido ante el 
Cuarto Juzgado Constitucional de Lima, el cual contiene el proceso de 
amparo seguido entre el Organismo Supervisor de las Contrataciones 
del Estado (OSCE) contra HK Consulting S.A.C. y un tribunal arbitral 
unip rsonal. 

En el presente caso, el OSCE interpuso una acción de amparo contra 
la resolución emitida por el árbitro único a fin de dejar sin efecto la 
medida cautelar otorgada por este último, la cual suspende los efectos 
de la sanción impuesta por el OSCE al Consorcio IDC-HK (conformado 
por Instituto de Consultaría S.A. y HK Consulting S.A.C.). 

Expliquemos el contexto y antecedente de dicho caso. Tenemos que 
debido a que el consorcio acumuló el monto máximo de la penalidad 
establecido en el contrato, Provías Nacional procedió con resolver el 
mismo. El desacuerdo del consorcio con la decisión de la entidad fue 


(3) Como recordamos, según el dicho precedente procede un amparo arbitral solo cuando: 
i) Se vulnera un precedente vinculante del Tribunal Constitucional; ii) Un árbitro aplica 
indebidamente el control difuso; y, iii) cuando un tercero es afectado por un laudo. 
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llevado a arbitraje por este último, culminando con un laudo que declaró 
infundadas las pretensiones del consorcio. 

Es así que Provías Nacional solicitó al Tribunal de Contrataciones 
del OSCE el inicio del procedimiento administrativo sancionado!* contra 
el consorcio, a fin de que este sea sancionado de acuerdo a lo resuelto en 
el laudo referido. Iniciada la acción, el Tribunal de Contrataciones del 
OSCE resolvió sancionar a ambas empresas del consorcio. 

No obstante que nos encontrábamos ante una sanción válida emitida 
por el Tribunal de Contrataciones del OSCE, sorpresivamente en un 
arbitraje seguido entre las dos empresas consorciadas, el Árbitro Único 
decidió emitir una medida cautelar a fin de dejar en suspenso las dos 
resoluciones del Tribunal de Contrataciones del OSCE, en las cuales 
se impone y reafirma la sanción administrativa a las dos empresas inte¬ 
grantes del consorcio. En otras palabras, un árbitro suspendió los efectos 
de una sanción del Tribunal del OSCE a través de la concesión de una 
medida cautelar en un arbitraje seguido entre dos privados. 

Es así que el OSCE inicia una acción de amparo a fin de dejar sin 
efecto la resolución cautelar, dado que considera que se ha vulnerado sus 
derechos constitucionales a la tutela jurisdiccional efectiva y al debido 
proceso, al haberse visto afectados con una resolución cautelar en un 
arbitraje en el cual no han sido parte y que, por lo tanto, sus efectos no 
deberían haber recaído en ellos. Fundamentan su legitimidad para obrar 
en el tercer supuesto de procedencia de amparo arbitral señalado en el 
precedente María Julia establecido por el TC. 

Si somos rigurosos con el tenor de la tercera excepción, ella señala 
que procede un amparo arbitral: “c) Cuando el amparo sea interpuesto 
por un tercero que no forma parte del convenio arbitral y se sustente en 
la afectación directa y manifiesta de sus derechos constitucionales a con¬ 
secuencia del laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho 
tercero esté comprendido en el supuesto del artículo 14 del Decreto 
Legislativo N° 1071”. Analicemos entonces si se ha cumplido con los 
tres requisitos señalados. 
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En primer lugar, tenemos que el OSCE efectivamente no se encuentra 
en el supuesto del artículo 14 de la Ley de Arbitraje, pues como hemos 
señalado, el OSCE no intervino en el arbitraje como parte no signataria, 
con lo cual mantiene su posición como tercero ajeno y no vinculado a 
la relación jurídica procesal del arbitraje, que ve afectados sus derechos 
constitucionales como consecuencia del mismo. 

En segundo lugar, advertimos que el OSCE ha señalado como derechos 
vulnerados la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso, los cuales 
como sabemos, son derechos reconocidos por nuestra Constitución. No 
obstante, el detalle se encuentra en el tercer requisito: La vulneración 
de sus derechos constitucionales (tutela jurisdiccional efectiva y debido 
proceso), ¿Es a consecuencia de un laudo arbitral, o a consecuencia de 
una decisión arbitral distinta al laudo como lo es una medida cautelar? 
¿El OSCE se encontraba, en estricto, en el tercer supuesto señalado en 
el precedente María Julia? 

Pese a la validez de las interrogantes, el juez constitucional aceptó 
la procedencia del amparo contra el consorcio y el arbitro único a fin de 
dejar sin efecto la resolución cautelar. Pero, ¿El amparo arbitral no era 
solo procedente en tres supuestos según el precedente “María Julia”? 
¿El control judicial no estaba reservado para un momento posterior a la 
emisión del laudo según el precedente “Cantuarias”? 

Al parecer, el juez constitucional, para proceder a admitir el amparo 
arbitral, advirtió dos aspectos importantes: i) La abierta ilegalidad en 
la que estaba incurriendo el árbitro único al emitir una medida cautelar 
que suspende los efectos de una sanción del Tribunal del OSCE y, más 
importante aún; ii) Que un tercero ajeno al convenio arbitral, bajo ningún 
supuesto puede verse afectado por una decisión arbitral, sea esta defi¬ 
nitiva, provisional o de mérito trámite. 

Empecemos por el análisis del primer aspecto señalado. La emisión 
de una medida cautelar que suspende una sanción emitida por una entidad 
del Estado (dentro de su ius imperium ), evidencia que el árbitro único 
ha excedido ampliamente sus facultades, pues si bien está ejerciendo la 
potestad otorgada a este por las partes (las empresas consorciadas), las 
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decisiones que deriven de este encargo solo pueden alcanzar a las partes 
procesales del arbitraje y no a terceros ajenos a la relación jurídica sus¬ 
tantiva, como es el OSCE en este caso. En ese orden de ideas, carece de 
fundamento que en un arbitraje que se está llevando a cabo entre dos con- 
sorciados -que han sido sancionados por el OSCE- y que tiene carácter 
netamente privado, se obtenga una medida cautelar que deje sin efecto 
su propia sanción. 

Con relación al segundo aspecto, tal como lo hemos señalado, consi¬ 
deramos que un tercero ajeno al convenio arbitral, bajo ningún supuesto 
puede verse afectado por una decisión arbitral, sea esta definitiva, provi¬ 
sional o de mérito trámite. Por lo tanto, ante escenarios como el descrito, 
nos preguntamos: ¿Procede el “amparo arbitral” contra decisiones arbi¬ 
trales distintas al laudo? Luego de analizar el caso antes descrito, la 
lógica de “justicia” nos vendría a decir que sí, solo para casos espe¬ 
cíficos como el descrito. 

2. Segundo caso: Señor Zegarra Reátegui vs. Ministerio de Educación 


Tenemos que, dentro del marco de un proceso de expropiación por 
parte del Estado, representado por el Ministerio de Educación (Minedu), 
el señor Jorge Segundo Zegarra Reátegui, sujeto pasivo de la expro¬ 
piación, inició un arbitraje contra el Minedu a fin de obtener el justiprecio 
por el bien expropiado. La demanda fue declarada fundada a través de 
un laudo emitido el 4 de abril de 2007. 

Luego de más de tres (3) años de haberse emitido el laudo en mención, 
el tribunal arbitral emite una resolución requiriendo al Minedu consignar 
el pago del justiprecio, bajo apercibimiento de declarar la caducidad de la 
expropiación. Al no consignarse el monto requerido, el tribunal arbitral 
declaró la caducidad de la expropiación. 

Declarada la caducidad de la expropiación, el Minedu interpuso 
demanda de amparo contra el tribunal arbitral con el objeto de que se 
deje sin efecto las mencionadas resoluciones. Señala el Minedu que, al 
declararse la caducidad de la expropiación, se habría vulnerado el derecho 
a la tutela procesal efectiva, a la cosa juzgada, a la debida motivación 
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y al derecho a la propiedad. El argumento del Minedu podría resumirse 
de la siguiente manera: La caducidad de la expropiación no había sido 
materia controvertida en el arbitraje y, por lo tanto, el tribunal arbitral no 
puede declararla por no ser de su competencia, sin dejar de mencionar 
que con dicha acción el tribunal arbitral estaría dejando sin efecto un 
laudo emitido válidamente, vulnerando el concepto de cosa juzgada. 

El juez constitucional declaró improcedente la demanda, no por lo 
peticionado (fondo), sino por considerar que ha transcurrido en exceso el 
plazo de treinta (30) días establecido en el segundo párrafo del artículo 
44 del Código Procesal Constitucional (CPC). Posteriormente, la Sala 
Civil confirmó la decisión de primera instancia. Ante dicha decisión, el 
Minedu presentó un Recurso de Agravio Constitucional (RAC). 

Interpuesto el RAC, el TC señaló que, si bien sí se ha cumplido con 
iniciar la acción de amparo dentro del plazo establecido en el CPC, se 
debe declarar la improcedencia del amparo arbitral dado que el tribunal 
arbitral, al declarar la caducidad de la expropiación, lo realizó con la 
finalidad de ejecutar o dar cumplimiento al laudo arbitral, aplicando el 
artículo 32 de la Ley General de Expropiaciones. 

No obstante, independientemente del razonamiento del TC, se señaló 
una premisa que resulta importante a efectos del análisis del presente 
trabajo. En el numeral 12 del auto, el TC señaló lo siguiente: “(•••) es 
posible sostener que procede el proceso de amparo para cuestionar las 
resoluciones arbitrales, distintas al laudo, expedidas por el tribunal 
arbitral en fase de ejecución del laudo arbitral, siempre que se trate 
de una resolución que carezca de sustento normativo o sea emitida con 
manifiesto agravio a los derechos fundamentales, caso contrario, será 
declarado improcedente. En estos casos el objeto de control constitucional 
lo constituye la resolución arbitral que desconoce, incumple, desnatu¬ 
raliza o inejecuta el laudo arbitral”. (El resaltado es nuestro). 

El TC ha realizado un avance importante en el auto en mención: Cabe 
una acción de amparo contra resoluciones distintas al laudo en etapa de 
ejecución. No obstante, debemos mencionar que ello no es una interpre¬ 
tación extensiva del tercer supuesto del precedente “María Julia”, nos 
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referimos al relativo a la procedencia del amparo arbitral cuando ha sido 
interpuesto por un tercero que no forma parte del convenio arbitral y 
se sustente en la afectación directa de sus derechos constitucionales a 
consecuencia del laudo, salvo que dicho tercero esté comprendido en 
el supuesto del artículo 14 del Decreto Legislativo N° 1071. 

Señalamos ello pues, en primer lugar, la acción de amparo no ha 
sido promovida por un tercero, sino por una parte de la relación jurídica 
procesal (Minedu); y segundo, porque la afectación de los derechos cons¬ 
titucionales no deviene de un laudo, sino de una resolución emitida por 
un tribunal arbitral en la etapa de ejecución de laudo. 

No obstante, ¿procede el “amparo arbitral” contra decisiones arbi¬ 
trales distintas al laudo en la etapa de ejecución? Luego de analizar el 
caso antes descrito, debemos decir que sí, pero solo para casos espe¬ 
cíficos como el descrito. 

Si bien el precedente “María Julia” nos señala claramente tres 
supuestos taxativos para la procedencia de un amparo arbitral, debemos 
hacer una interpretación extensiva de los precedentes vinculantes pre¬ 
viamente dictados por el TC para responder a dicha pregunta. 

Como sabemos, en el año 2005 el TC, a través del conocido “Caso 
Cantuarias”, estableció, entre otras cosas, que el control constitucional 
jurisdiccional se desenvuelve a poste río ri, cuando se vulnera el derecho 
a la tutela procesal efectiva o se advierte un incumplimiento, por parte de 
los propios árbitros, de la aplicación de la jurisprudencia constitucional o 
los precedentes de observancia obligatoria, que los vinculan en atención 
a los artículos VI, in fine, y VII del Título Preliminar del Código Procesal 
Constitucional, respectivamente. 

Se advierte entonces que, independientemente de otros precedentes 
vinculantes significativos emitidos en el caso referido, se estableció 
claramente que cualquier control judicial a la jurisdicción arbitral 
debía hacerse siempre de manera posterior al laudo, independien¬ 
temente que se realizara a través de un recurso de anulación o una 
acción de amparo. 
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Al ser ello así, podemos concluir que la nueva regla emitida por el 
TC no vulnera precedente alguno. En efecto, al permitir la procedencia 
de un amparo arbitral contra resoluciones distintas al laudo emitidas en 
la etapa de ejecución, nos encontramos en un escenario en el cual un 
tribunal arbitral pretende, luego de emitir un laudo, cambiar el fondo de 
lo resuelto, lo cual evidentemente vulnera una serie de derechos cons¬ 
titucionales. 

Como sabemos, bajo ningún supuesto un tribunal arbitral podría 
variar la decisión de fondo a través de una resolución posterior y, por 
lo tanto, la parte afectada tendrá la vía de amparo para salvaguardar 
su derecho. Esta es la interpretación que ha dado el TC en el caso en 
mención, interpretación que va acorde con los precedentes vinculantes 
previamente dictados, pues no se está desprotegiendo al arbitraje ante 
cualquier intento de intervención en el transcurso del mismo. 

Luego de haber analizado ambos casos, consideramos que nos 
encontramos, sin duda, ante una necesidad de ampliar los supuestos de 
excepción para la procedencia de un amparo arbitral. 

La práctica arbitral ha llevado que hoy en día, los tres supuestos para 
la procedencia de un amparo arbitral sean insuficientes, pues existen otros 
supuestos válidos en los cuales no necesariamente nos encontramos ante 
alguno de las excepciones conocidas, como cuando una medida cautelar 
(resolución distinta al laudo) emitida por un árbitro causa perjuicio a un 
tercero que no es parte del convenio arbitral, o cuando existe la posi¬ 
bilidad válida de interponer una acción de amparo arbitral contra reso¬ 
luciones distintas al laudo en la etapa de ejecución (siempre y cuando 
estas resoluciones carezcan de sustento normativo o vulneren derechos 
fundamentales). 

Ambos supuestos nos deben advertir a quienes practicamos el arbitraje, 
que las excepciones previamente establecidas en el precedente María 
Julia deben ser reformuladas ante estos nuevos escenarios. 
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VI. Conclusiones 


Del desarrollo del presente trabajo, podemos advertir no solo que el 
TC y los jueces constitucionales están respetando el precedente María 
Julia, sino que advertimos que la práctica arbitral ha llevado que hoy en 
día, los tres supuestos para la procedencia de un amparo arbitral sean 
insuficientes, pues existen otros supuestos válidos en los cuales no nece¬ 
sariamente nos encontramos ante alguno de las excepciones conocidas, 
como cuándo una medida cautelar (resolución distinta al laudo) emitida 
por un árbitro causa perjuicio a un tercero que no es parte del convenio 
arbitral, o cuando existe la posibilidad válida de interponer una acción 
de amparo arbitral contra resoluciones distintas al laudo en la etapa de 
ejecución (siempre y cuando estas Resoluciones carezcan de sustento 
normativo o vulneren derechos fundamentales). 

Ambos supuestos nos deben advertir a quienes practicamos el 
arbitraje, que las excepciones previamente establecidas en el precedente 
María Julia deben ser reformuladas ante estos nuevos escenarios. No 
obstante, creemos que el TC está respetando la autonomía del arbitraje, 
interpretándola de manera conjunta con los precedentes vinculantes pre¬ 
viamente emitidos, ello con la finalidad de que el Derecho Arbitral y el 
Derecho Constitucional tengan una convivencia pacífica en el ordena¬ 
miento jurídico. 

Recordemos que los precedentes vinculantes emitidos por el TC 
respecto a la improcedencia del amparo arbitral, están dirigidos a proteger 
la jurisdicción arbitral, la cual es autónoma por definición y no debe tener 
interferencias de ningún tipo, salvo el control a posteriori. No obstante, 
solo podemos hablar de jurisdicción arbitral en el supuesto que de dos o 
más partes hayan otorgado esa jurisdicción a un tribunal arbitral deter¬ 
minado, pero bajo ningún supuesto podemos proteger esa jurisdicción 
respecto a un tercero totalmente ajeno al convenio arbitral, tercero que 
no ha otorgado jurisdicción al tribunal arbitral que estaría vulnerando 
sus derechos, sea mediante decisiones definitivas o provisionales. 

Por lo tanto, insistimos, quizá es momento de repensar una de las 
tres excepciones a la procedencia del “amparo arbitral” descritas en el 
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precedente María Julia, pues tal como lo hemos visto, un tercero puede 
verse perjudicado tanto por una decisión definitiva (laudo) como por 
una decisión provisional (medida cautelar); y en uno u otro supuesto no 
debería encontrarse con límite alguno para inteiponer válidamente una 
demanda de amparo a fin de proteger sus derechos constitucionales, sin 
temor a vulnerar precedente vinculante alguno. 
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LAS VÍAS PREVIAS EN LOS 
PROCESOS CONSTITUCIONALES 

Alexander RIOJA BERMÚDEZ 1 *' 


I. Introducción 


En principio, el proceso constitucional de amparo constituye un 
mecanismo procesal de tutela de urgencia y satisfactiva, proceso de condena 
cuyos caracteres para su procedencia es dejar sin efecto hecho, omisión 
o amenaza, inminente y directa contra el ejercicio de un derecho consti¬ 
tucional; esto es, siempre que se trate de lograr la reposición del derecho 
constitucional transgredido o amenazado de manera fáctica, evidente 
y sin duda alguna, pues este no es declarativo de derechos, sino que, a 
través de él, se pueden resarcir aquellos derechos que estando plena e 
indubitablemente acreditados, son objeto de trasgresión; ello supone que 
quien solicita tutela en esta vía mínimamente tenga que acreditar la titu¬ 
laridad del derecho constitucional cuyo restablecimiento invoca, en tanto 
que este requisito constituye un presupuesto procesal, a lo que se suma 
la exigencia de tener que demostrar la existencia del acto cuestionado. 


(*) Abogado por la Universidad de San Martín de Pones. Magistrado. Especialista en Derecho 
Jurisdiccional. 
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Conforme lo señalado en los artículos 1 y 2 del Código Procesal Cons¬ 
titucional, los procesos constitucionales tienen como finalidad proteger 
los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a 
la violación o amenaza de violación de un derecho constitucional, o dis¬ 
poniendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto adminis¬ 
trativo; los procesos constitucionales de hábeas corpus, amparo y hábeas 
data proceden cuando se amenace o viole los derechos constitucionales 
por acción u omisión de actos de cumplimiento obligatorio, por parte 
de cualquier autoridad, funcionario o persona. Cuando se invoque la 
amenaza de violación, esta debe ser cierta y de inminente realización. De 
igual forma los tratados y declaraciones de derechos humanos recogen el 
derecho que tiene toda persona de acceder al órgano jurisdiccional para 
la tutela de sus derechos fundamentales a través de un proceso efectivo, 
sencillo y rápido. 

En tal sentido, cuál constituiría la justificación para la existencia del 
agotamiento de la vía previa si estamos frente a afectaciones de derechos 
fundamentales los cuales requieren de una inmediata tutela? Al respecto, 
Soria (1) , siguiendo a Morón Urbina, precisa que “(•••) la doctrina jus¬ 
tifica esta exigencia en las siguientes finalidades: generar una etapa con¬ 
ciliatoria previa a la controversia judicial; otorgar a la Administración 
Pública la posibilidad de revisar sus decisiones, subsanar sus errores y 
promover el autocontrol jerárquico de lo actuado por sus instancias infe¬ 
riores; reforzar la presunción de legitimidad de los actos administrativos 
y limitar la promoción de acciones judiciales precipitas contra el Estado”. 
Si bien constituyen argumentos muy loables, lamentablemente la Admi¬ 
nistración Pública en la mayoría de los casos no favorece a los adminis¬ 
trados pese a contar con algún elemento que les dé la razón, motivo por 
el cual un gran porcentaje de esos procesos administrativos llegan a la vía 
judicial, con la finalidad de que en dicha instancia se les reconozca aquel 
derecho negado, es decir, que sea lo más idónea posible para que proteja 
aquel derecho constitucional afectado, caso contrario tiene expedita la 
posibilidad de acudir a la garantía constitucional del amparo. 


(1) SORIA LUJAN, Daniel. “El agotamiento de la vías previas en el proceso de amparo”. En: 
Actualidad Jurídica. N° 162, Gaceta Jurídica, Lima, p. 132. 
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El Tribunal Constitucional en el proceso de amparo interpuesto por la 
empresa Triplay Iquitos S.A., con relación a la vía administrativa precisó 
que: “ (...) como ha sostenido en anteriores ocasiones, la institución de 
la vía administrativa, como una condición de la acción del proceso de 
amparo, no puede entenderse como un privilegio del Estado, sino como 
una limitación del derecho constitucional de acceso a la justicia, según la 
cual el ordenamiento jurídico persigue que los problemas o diferencias que 
un particular mantenga con la administración pública, puedan resolverse 
en dicha sede, antes de acudir a la vía judicial. 

Esta limitación del derecho de acceso a la justicia debe entenderse 
a la luz del principio pro actione y, en ese sentido, el agotamiento de la 
vía administrativa solo será exigible si su tránsito se configura como una 
vía idónea y eficaz para los fines que se persiguen con su instalación. No 
es ese el caso, por cierto, de lo que sucede tratándose de la inconstitu- 
cionalidad del cobro de un tributo y su cuestionamiento en sede admi¬ 
nistrativa, pues existe jurisprudencia reiterada y constante del Tribunal 
Fiscal en el sentido de que, en la medida que este no posee el rango de 
órgano jurisdiccional, no es competente para declarar la inaplicabilidad 
de leyes o normas con rango de ley, pues tal actuación contravendría la 
Constitución” (2) . 


Cabe mencionar que el Código Procesal Constitucional en su artículo 
5, inciso 2), señala que no proceden los procesos constitucionales 
cuando: “Existen vías procedimentales específicas, igualmente satis¬ 
factorias, para la protección del derecho constitucional amenazado o 
vulnerado (...). El Tribunal Constitucional ha interpretado esta dispo¬ 
sición en el sentido de que el proceso de amparo ha sido concebido 
para atender requerimientos de urgencia que tienen que ver con la afec¬ 
tación de derechos directamente comprendidos dentro de la calificación 
de fundamentales por la Constitución Política del Estado. Por ello, si 
hay una vía efectiva para el tratamiento de la temática propuesta por el 
demandante, esta no es la excepcional del amparo que, como se dijo, 
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constituye un mecanismo extraordinario” (Cfr. Exp. N° 04196-2004- 
AA/TC, fundamento 6). 

De igual forma tiene indicado que en efecto,en la jurisdicción cons¬ 
titucional comparada, es pacífico asumir que el primer nivel de pro¬ 
tección de los derechos fundamentales les corresponde a los jueces del 
Poder Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios. Conforme 
al artículo 138 de la Constitución, los jueces administran justicia con 
arreglo a la Constitución y las leyes, puesto que ellos también garantizan 
una adecuada protección de los derechos y libertades reconocidos por la 
Constitución. Sostener lo contrario significaría afirmar que el amparo es 
el único medio para salvaguardar los derechos constitucionales, a pesar 
de que a través de otros procesos judiciales también es posible obtener 
el mismo resultado. De igual modo debe tenerse presente que todos los 
jueces se encuentran vinculados por la Constitución y los tratados inter¬ 
nacionales de derechos humanos; más aún, la Constitución los habilita 
a efectuar el control difuso conforme a su artículo 138. (Cfr. Exp. 
N° 3792-2010-AA/TC). 

II. Concepto 


La vía previa alude a la diversa clase de procedimientos que no 
tienen carácter jurisdiccional, donde el perjudicado puede recurrir antes 
de acudir a la vía constitucional a fin de intentar que el agresor de sus 
derechos, pueda revisar y, de ser el caso, revocar o anular el acto con- 
sid rad 1 esio. 

Existen dos tipos de vía administrativa, ellas teniendo en cuenta la 
clase de persona jurídica a la que se le imputa ser la que viola el derecho 
constitucional: 

a) Vía administrativa.- Cuando la lesión del derecho constitucional 
es originada por una persona jurídica de derecho público, sea 
por sus autoridades o funcionarios. Todo órgano de la adminis¬ 
tración cuenta con un determinado procedimiento que tiene por 
finalidad resolver las reclamaciones que realizan los administrados 
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respecto de sus propios actos, caso contrario rige la Ley General 
de Procedimientos Administrativos Ley N° 27444. 

b) Vía corporativa privada.- Cuando la lesión proviene de una 
persona jurídica de derecho privado. Aquí tenemos a los clubs, 
asociaciones deportivas, culturales, religiosas, partidos políticos. 
Cabe anotar que no en todas en esta clase, de instituciones existe 
un procedimiento preestablecido como en el caso anterior, ni es 
aplicable supletoriamente la norma antes indicada, razón por la 
que no cabe la exigencia de agotamiento de esta vía. 

En caso que el acto reputado como lesivo o amenaza de lesión de un 
derecho constitucional sea originado por una persona natural, este no se 
encuentra sujeto vía previa alguna. 

Una vez que se agotan todos los medios existentes en la tramitación 
de un procedimiento administrativo, se encuentra abierta la posibilidad 
de recurrir al órgano jurisdiccional a través de la vía del amparo a fin 
de reclamar el acto que se considera lesivo al derecho constitucional. 

Conforme doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional, una 
vez que se hayan agotado los medios impugnatorios existentes para atacar 
las deficiencias o anomalías ocurridas durante la tramitación del proceso, 
se encuentra abierta la posibilidad de recurrir al amparo. Mas debe tenerse 
en cuenta que el amparo no es una vía en la cual se pueda remediar los 
vicios del proceso, sino la protección de los derechos constitucionales. 

No todos los vicios que puedan acaecer en un proceso judicial son 
considerados violación de un derecho constitucional. Por lo que aun 
cuando se agoten los medios impugnatorios no cabe la interposición 
del amparo, caso contrario estaríamos frente a la figura del amparo 
casación, la que no se encuentra regulada en nuestro derecho nacional. 
Las anomalías derivadas del proceso irregular son las que pueden cues¬ 
tionarse mediante el amparo. No se traduce en el derecho de recurrir de 
la parte afectada cuando en la tramitación de un proceso ordinario se 
hayan observado vicios, sino en un proceso en el cual el objeto de pro¬ 
tección son los derechos constitucionales. 
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La vía previa alude a las diversas clases de procedimientos que no 
tienen carácter jurisdiccional, donde el quejoso puede recurrir antes 
de acudir al proceso de amparo, a fin de intentar que el agresor de sus 
derechos pueda revisar y, de ser el caso, revocar el acto reputado lesivo 
para los intereses del reclamante. 

Conforme lo establecido en el artículo 5 numeral 4) del Código 
Procesal Constitucional, el amparo es improcedente cuando “No se hayan 
agotado las vías previas, salvo en los casos previstos por este Código y 
en el proceso de hábeas corpus”. Sostiene el profesor Samuel Abad “(...) 
en el ordenamiento jurídico peruano el concepto de vías previas puede 
comprender a todos los procedimientos y recursos que el demandante 
debe agotar antes de acudir a la vía de amparo. Este concepto amplio 
de vías previas permitiría incluir dentro de ellas, tanto a la vía adminis¬ 
trativa, a los procedimientos regulados en las relaciones privadas como, 
incluso, a los recursos judiciales que deben agotarse antes de acudir al 
amparo contra una decisión judicial (.. .)” (3) . 

Heredia señala que: “(...) el concepto de vías previas, a diferencia 
de las vías paralelas, está relacionado con el conocimiento y solución de 
un conflicto de intereses a un nivel prejudicial; implicando su exigencia 
que el supuesto afectado en sus derechos, antes de someter la cuestión al 
órgano jurisdiccional-judicial debe recurrir previamente ante el supuesto 
agresor y agotar todos los recursos pre-establecidos para atacar y enervar 
los efectos del acto que ocasión la afectación” (4) . En tal sentido, la vía 
previa ante los órganos que conforma la Administración Pública estará 
dada por el procedimiento administrativo al cual deberán recurrir los 
administrados a fin de que en este se resuelva y tramite el mismo. 

Con relación a la vía previa se ha señalado también, que este cons¬ 
tituye un presupuesto de carácter procesal para poder iniciar esta garantía 
constitucional y de esta manera encontrarse el órgano constitucional en 


(3) ABAD YUPANQUI, Samuel. El proceso constitucional de amparo. Gaceta jurídica, Lima 
2004, p. 235. 

(4) HEREDIA, Madeleine. Naturaleza procesal de la acción de amparo. Editorial Cuzco, 
Lima, 1995, p. 103. 
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condición de emitir una sentencia de fondo. Así lo ha precisado el Tribunal 
Constitucional al indicar: “(...) el agotamiento de la vía previa cons¬ 
tituye un presupuesto procesal consustancial al proceso de amparo, que 
ha sido destacado por este Tribunal en la STC Exp. N° 0485-2002-AA/ 
TC como “una condición de la acción exigióle para que pueda obtenerse 
un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia constitucional” (5) . 

Anteriormente habíamos precisado que: “El proceso de amparo solo 
procede cuando se hayan agotado las vías previas, es decir aquel proce¬ 
dimiento administrativo de carácter interno o privado que han sido esta¬ 
blecidos para resolver en esa instancia los conflictos que se pudieran 
presentar, debiendo agotarse los mismo con la utilización del último 
recurso impugnatorio que se establezca, caso contrario significaría que 
esta conforme con la decisión adoptada por esa instancia, motivo más que 
suficiente para denegar su petición ante instancia judicial. Este construye 
un requisito de procedibilidad, se evita de esta manera el uso indiscri¬ 
minado o malicioso de este tipo de acciones de garantía” (6) . 

Para Gutiérrez, “(...) la exigencia de la vía previa comporta la 
necesidad de agotar los recursos administrativos iniciales, como es el 
caso de la reconsideración, apelación y revisión que franquea en nuestro 
sistema la Ley de Procedimientos Administrativos. Esto permite que la 
constitucionalización de un derecho por la vía del amparo tenga mayor 
soporte jurídico a la par de servir para evitar la avalancha de procesos 
que podría colapsar el sistema a emplearse antes de una resolución final 
de la autoridad administrativa o al ejecutarse prematuramente.” (7) Ello 
en cuanto sea el ente que vulnera nuestro derecho constitucional uno de 
carácter público, pues en caso de ser uno de carácter privado no se ha de 
exigir tal requisito si este, previamente en su ordenamiento, interno no 
ha precisado alguno, no existiendo en este caso la suplencia de la norma 
correspondiente al procedimiento administrativo, para estos supuestos. 


(5) STC N° 02833-2006-PA/TC, f. j. 3. 

(6) RIOJA Bcrmúdcz, Alcxandcr. El nuevo proceso de amparo. Librería y Ediciones Jurídicas, 
Lima, 2005, p. 56. 

(7) GUTIERREZ TICSE, Gustavo. Todo sobre el Código Procesal Constitucional. MFC 
Editores, Lima, 2006, p. 712. 
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Siendo así, se entiende al proceso constitucional de amparo como 
un “instrumento procesal al cual únicamente se recurre cuando se han 
agotado todos los medios de protección ordinaria, requisito que solo 
muy excepcionalmente puede dejarse de lado en aquellos casos en los 
cuales el agotamiento antes mencionado haría irreparable el perjuicio al 
derecho al cual se busca tutelar” (S) . 

Se ha señalado también en sede constitucional que: “(...)el agota¬ 
miento de la vía administrativa como un derecho del particular (derecho 
que se traduce en evitarle el acceso a la justicia ordinaria si puede resolver 
su conflicto con la administración estatal en dicha sede), cuando se fija 
su agotamiento de manera obligatoria, debe contemplarse de manera tal 
que no pueda considerarse un privilegio del Estado o, acaso, como una 
medida que, irrazonable y desproporcionadamente, disuada, imposibilite 
o impida el acceso del particular a un tribunal de justicia. 

En ese sentido, estima el Tribunal Constitucional que, si el legislador 
prevé la obligatoriedad del agotamiento de la vía administrativa, una exi¬ 
gencia derivada del derecho de acceso a la justicia es que este sea con¬ 
figurado de la manera más breve posible, pues de ese modo se optimiza 
mejor el principio pro actione 

Por ello, se debe tener en cuenta que, la vía previa, dependiendo de 
la persona a la que se le reputa la violación de un derecho constitucional, 
se ü ferencia en: 

a) Vía administrativa: si la lesión del derecho constitucional 
proviene de una persona jurídica de derecho público, ya sea a 
través de sus autoridades o sus funcionarios. Tal vía adminis¬ 
trativa que constituye en esencia el procedimiento adminis¬ 
trativo, existe en todos los supuestos, ya que si el ente estatal 
donde se dio origen a la lesión no ha preestablecido un proce¬ 
dimiento específico para la solución de las reclamaciones de 


(8) ESPINOZA Saldaña, Eloy. Curso de Formación: Código Procesal Constitucional. Academia 
de la Magistratura, p. 41. 

(9) Exp. N° 010-2001-AI/TC, f. j. 3. 
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los propios actos, este se rige por las disposiciones del Procedi¬ 
miento Administrativo General. 

b) Vía corporativa privada.- Cuando la lesión al derecho consti¬ 
tucional sea originada por una persona de derecho privado (léase 
asociaciones, clubs, partidos políticos, cooperativas, etc.). A dife¬ 
rencia de la existencia de una vía administrativa que se encuentra 
regulada como ya se ha manifestado líneas arriba, en esta no en 
todos los casos se prevé o establece una y por tanto no tiene sub¬ 
sidiariamente una regulación general como en el supuesto antes 
descrito, por lo que en tales supuestos no es exigióle su agota¬ 
miento. 

III. Antecedentes 


La exposición de motivos del anteproyecto de Ley N° 23506 preciso 
el concepto de vías previas al señalar que: “Se entiende por vías previas 
al recurso jerárquico que tiene el peijudicado antes de recurrir a la vía 
especial del amparo. El caso más saltante de lo que se entiende por vía 
previa, lo representa el procedimiento administrativo, y se establece esto, 
a fin de que los particulares no salten las instancias ni acudan innecesa¬ 
riamente al órgano jurisdiccional”. 

La figura del agotamiento de la vía previa tiene su antecedente en 
el artículo 27 de la Ley N° 23506 el cual señalaba que: “Solo procede la 
acción de amparo cuando se hayan agotado las vías previas”. 

El vigente artículo 45 del Código Procesal Constitucional regula 
el agotamiento de las vías previas, precisando que: “El amparo solo 
procede cuando se hayan agotado las vías previas. En caso de duda sobre 
el agotamiento de la vía previa se preferirá dar trámite a la demanda de 
amparo”. 

IV. Naturaleza jurídica 


Con relación a la figura bajo análisis se ha realizado a nivel doc¬ 
trinario un interesante debate con relación a su naturaleza, finalidad y 
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objeto, habiéndose establecido de manera clara dos posturas a partir de 

las cuales depende la constitucionalidad de la exigencia de agotarla. 

a) Vía administrativa como prerrogativa del Estado 

Una primera postura es aquella en la que se sostiene que la vía 
administrativa constituye una prerrogativa del Estado frente a sus 
administrados. En tal sentido se exige que el administrado o par¬ 
ticular previamente acuda a ella ya que de esta manea se le permite 
al Estado poder enmendar aquel acto que hubiere podido lesionar 
algún derecho. De igual modo se debe poder debatir en sede admi¬ 
nistrativa los pormenores de la controversia, de manera que una vez 
culminado el mismo el órgano jurisdiccional tenga la posibilidad de 
pronunciarse sobre cuestiones técnicas que en principio puede des¬ 
conocer. 

En tal sentido, se ha precisado en sede constitucional que este 
requisito se sustenta en la naturaleza propia del amparo al tener este 
un carácter extraordinario, es decir, el de evitar una sobrecarga en la 
administración de justicia y permitirle a la administración la posi¬ 
bilidad de rectificar los actos que realiza. En tal sentido se señaló 
que: “La exigencia de agotabilidad de dicha vía antes de acudir al 
amparo constitucional se fundamenta en la necesidad de brindar 
a la Administración la posibilidad de revisar sus propios actos, a 
efectos de posibilitar que el administrado, sin tener que acudir a un 
ente jurisdiccional, pueda en esa vía solucionar, de ser el caso, la 
lesión de sus derechos e intereses legítimos (...) ,,(10) - 

Se ha entendido también la ausencia del agotamiento de la vía previa 
como una causal de improcedencia de las demandas en la vía consti¬ 
tucional, en tal sentido se ha establecido que: “(...) Cabe recordar que 
el agotamiento de las vías previas es una causal de improcedencia, 
prevista tanto por la derogada Ley N° 23506 como por el inciso 4) 
del artículo 5 y por el artículo 45 del CPConst. vigente. Su finalidad 
básica es dar a la Administración la posibilidad de revisar decisiones, 


(10) STC Exp. N° 1042-2002-AA/TC, f. j. 2.1. 
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subsanar errores y promover el autocontrol jerárquico de lo actuado 
por sus instancias inferiores. Solo así se limitará la promoción de 
acciones judiciales precipitadas contra el Estado” 00 . 

Con relación al escepticismo de la vía administrativa, se puede señalar 
que, desde la perspectiva de los administrados el recurso adminis¬ 
trativo se toma como un carga escasamente útil, dado que son muy 
remotas las posibilidades de obtener una resolución del mismo 
órgano administrativo dentro de los plazos establecidos para tal 
efecto, y más remotas son aún las posibilidades de obtener un pro¬ 
nunciamiento favorable dentro de dichos plazos. Del mismo modo 
para la propia administración los recursos administrativos significan 
una carga importante que de hecho no puede asumir dentro de los 
plazos legales que la norma le impone, y menos aún a través de una 
resolución expresa y motivada. 

b) Vía administrativa como un derecho del administrado 

Hay quienes consideran que la vía administrativa favorece al admi¬ 
nistrado por cuanto, de una parte, le proporciona un instrumento 
sencillo y económico para satisfacer sus pretensiones y, por otro lado, 
le permite conocer íntegramente la posición de defensa de la Admi¬ 
nistración antes de decidir sobre la oportunidad de acudir a la vía 
judicial, de modo que disminuye el riesgo de una acción rechazada 
por el órgano jurisdiccional. 

Del mismo modo no ha faltado posiciones contrarias señalando 
que el requisito de la vía administrativa como condición de admisi¬ 
bilidad de la acción judicial constituiría un privilegio injustificado 
contrario al principio de igualdad (art. 2.2 de la Constitución), al 
derecho a la defensa (art. 139.14) y a la garantía de tutela juris¬ 
diccional efectiva frente a los actos de la Administración Pública 
o de particulares (art. 139.3). 
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Mas, como todo derecho, el de acceso a la justicia tampoco es de 
carácter absoluto, sino que puede ser objeto de restricciones, cons¬ 
tituyendo exigencia señalada en el artículo 45 del CPConst. una 
limitación en tal sentido, por lo que, en la medida que ella no tenga 
por objeto irrazonablemente impedir, obstaculizar o disuadir al jus¬ 
ticiable de acceder al órgano jurisdiccional para solicitar la tutela 
de un derecho constitucional, no es, ni puede ser, considerada en sí 
misma de carácter inconstitucional. 

Al respecto encontramos la siguiente jurisprudencia: “(...) no solo 
en el campo del derecho material, es decir, en el ámbito del derecho 
cuya tutela se solicita, se privilegia la protección de la situación jurídica 
reclamada por el sujeto requirente, sino que en el plano propio del ins¬ 
trumento predispuesto para la tutela, es decir, del proceso constitucional 
a que da lugar la acción de amparo, se configura también otro principio 
que refuerza la decisión de preferir la continuación del proceso antes que 
su extinción, frente a una eventual duda de carácter interpretativo. En 
efecto, se trata del principio favor actionis o proactione, según el cual 
‘se impone a los juzgadores la exigencia de interpretar los requisitos y 
presupuestos procesales en el sentido más favorable a la plena efec¬ 
tividad del derecho a obtener una resolución válida sobre el fondo” 
(p. 49), y donde se establece, a su vez, que ‘los requisitos formales -en 
el presente proceso, el cálculo del plazo para interponer la demanda- se 
interpreten y apliquen de modo flexible y atendiendo a su finalidad y de 
que a su incumplimiento no se anuden consecuencias desproporcionadas 
o excesivamente gravosas’ (PICÓ I JUNO Y, Joan. Las garantías cons¬ 
titucionales del proceso. Bosh, Barcelona, 1997, en la p. 51)” (12) . 

V. Objeto 


El objeto de la exigencia del agotamiento de la vía previa se halla 
en preservar el carácter subsidiario del proceso de amparo, evitando de 
esta manera que el acceso a esta jurisdicción constitucional se produzca 


(12) STC Exp. N° 1049-2003 AA/TC, f. j. 4. 
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sin dar oportunidad a la Administración Pública de pronunciarse y, en 
definitiva, de remediar la lesión que luego se invoca en la citada garantía 
constitucional, ya que de conformidad al artículo 38 de la Constitución 
tiene el deber “de respetar, cumplir y defender la Constitución”. 

Sin embargo la exigencia previa establecida puede convertir el 
agotamiento de la vía administrativa en un requisito perverso o en un 
ritualismo inútil, particularmente, cuando de la afectación de derechos 
fundamentales se trata. En tales casos, se exime al administrado de 
cumplir esta obligación. Las variables, en sentido enunciativo, de esas 
excepciones se encuentran recogidas en el artículo 46 del CPConst., que 
analizaremos posteriormente. 

Abad Yupanqui (l3) con relación a la figura antes citada señala que: 
“La propuesta justificaba tal exigencia pues de no ser así ‘todo se pre¬ 
tendería resolver por esta vía desnaturalizando una de las más connotadas 
características de las garantías, que es la de ser el último remedio contra 
la arbitrariedad’. En tal sentido nos estaríamos refiriendo a un carácter 
de residualidad que tiene esta garantía constitucional y como tal se ha 
referido el tribunal constitucional al indicar que: ‘(...)el proceso del 
amparo no sería la vía idónea para resolver la presente controversia por 
ser de carácter excepcional y residual. Al respecto, se ha establecido en 
reiterada jurisprudencia que el amparo es un proceso alternativo al que 
se puede acudir no bien se agota la vía previa, y siempre que con él se 
protejan derechos reconocidos en la Constitución, motivo por el cual la 
inexistencia de la estación de pruebas no deriva de la naturaleza sumaría 
y breve del amparo, sino de la finalidad y el objeto inherentes a la tutela 
de los derechos constitucionales” ,(14) . 

Se debe tener presente que para el cumplimiento del requisito del 
agotamiento de la vía previa, no basta la sola presentación de los recursos 
administrativos por parte del demandante, sino que estos deben cumplir 
con los requisitos establecidos por la ley para su validez y eficacia 


155 


(13) ABAD YUPANQUI, Samuel. Ob. cit., p. 232. 

(14) STC Exp. N° 02522-2004-AA, f. j. 1. 





Por qé fracasan los p ocesos d amp ro 


administrativa. Del mismo modo, estos recursos, para que den inicio al 
agotamiento de la vía previa y suspendan el cómputo del plazo de pres¬ 
cripción, deben ser presentados dentro del plazo legalmente estipulado 
para ello, caso contrario adquiere la calidad de cosa decidida, porque 
su presentación extemporánea no conlleva el inicio de la vía previa, por 
cuanto esta es un efecto propio y reservado a los recursos que se interponen 
oportunamente. En tal sentido encontramos la siguiente decisión del 
Tribunal Constitucional: “Sin embargo, considerando lo dispuesto en el 
artículo 27 de la Ley N° 23506 (léase artículo 45 del CPConst.) y que el 
acto presuntamente lesivo para el demandante es un acto administrativo, 
constituye un pre requisito para habilitar la vía del amparo que se haya 
cumplido con agotar la vía previa, no bastando para que se cumpla tal 
presupuesto la sola presentación de recursos impugnatorios por parte 
del actor, sino que estos deben cumplir con los requisitos de ley para su 
validez y eficacia administrativa, debiendo, en consecuencia, ser pre¬ 
sentados dentro del plazo legalmente estipulado para, de esa manera, no 
contravenir el principio de oportunidad” 05) . 

Respecto de la finalidad del agotamiento de la vía previa, debe des¬ 
tacarse que el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 0895-2001- 
AA/TC, haciendo referencia al agotamiento de la vía administrativa, que 
también resulta aplicable a las vías previas, ha establecido que “[l]a exi¬ 
gencia de agotarse la vía administrativa antes de acudir al amparo consti¬ 
tucional se fundamenta en la necesidad de brindar a la Administración la 
posibilidad de revisar sus propios actos, a efectos de posibilitar que el 
administrado, antes de acudir a la sede jurisdiccional, pueda en esa vía 
solucionar, de ser el caso, la lesión de sus derechos e intereses legítimos”. 

De igual forma en la STC Exp. N° 02833-2006-PA/TC el Tribunal 
precisó que: “(...) la exigencia del agotamiento de la vía previa tiene por 
objeto preservar el carácter subsidiario del proceso de amparo, evitando 
que el acceso a esta jurisdicción constitucional se produzca sin dar opor¬ 
tunidad a la Administración Pública de pronunciarse y, en definitiva, de 
remediar la lesión que luego se invoca en el proceso de amparo, pues 


(15) STC Exp. N° 01339-2001-AA/TC, f. j. 2. 
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conforme al artículo 38 de la Constitución tiene el deber ‘de respetar, 
cumplir y defender la Constitución’”. 

No obstante su obligatoriedad, existen determinadas circunstancias que 
pueden convertir el agotamiento de la vía administrativa en un requisito 
perverso o en un ritualismo inútil, particularmente, cuando de la afec¬ 
tación de derechos fundamentales se trata. En tales casos, se exime al 
administrado de cumplir esta obligación. Las variables, en sentido enun¬ 
ciativo, de esas excepciones se encuentran recogidas en el artículo 46 
del CPConst. 

De otro lado, debe señalarse que, tratándose de agresiones atribuidas 
a las entidades que conforman la Administración Pública, la vía previa 
viene constituida por la vía administrativa, esta a su vez viene confi¬ 
gurada por los recursos administrativos y el procedimiento adminis¬ 
trativo, que son conocidos, tramitados y resueltos al interior de la propia 
entidad. En cambio, tratándose de agresiones atribuidas a particulares o 
personas jurídicas, el afectado estará sujeto a tal exigencia, únicamente si 
el estatuto de aquella contempla el referido procedimiento, ya que según 
el inciso 3) del artículo 46 del CPConst. no será exigible el agotamiento 
de las vías previas si esta “no se encuentra regulada”. 

Para que se cumpla el agotamiento de la vía previa, no basta la sola 
presentación de los recursos administrativos por parte del demandante, 
sino que estos deben cumplir con los requisitos establecidos por la ley 
para su validez y eficacia administrativa. Asimismo, los recursos admi¬ 
nistrativos, para que den inicio al agotamiento de la vía previa y sus¬ 
pendan el cómputo del plazo de prescripción, deben ser presentados 
en el plazo legalmente estipulado para ello, ya que un acto adminis¬ 
trativo que no es impugnado dentro del plazo adquiere la calidad de cosa 
decidida, ya que el recurso presentado fuera del plazo no conlleva el 
inicio de la vía previa, por cuanto esta es un efecto propio y reservado 
a los recursos que se interponen dentro del plazo legalmente estipulado 
para ello”. 

Para concluir, el profesor Abad manifiesta que: “Cabe finalmente 
preguntarse, si el procedimiento administrativo es el único que puede 
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ser calificado como vía previa. En principio debería ser así; sin embargo, 
en el ordenamiento jurídico peruano el concepto de vías previas puede 
comprender todos los procedimientos y recursos que el demandante 
debe agotar antes de acudir a la vía del amparo. Este concepto amplio 
de vías previas permitiría incluir dentro de ellas, tanto a la vía admi¬ 
nistrativa, a los procedimientos regulados en las relaciones privadas 
como, incluso, a los recursos judiciales que deben agotarse antes de 
acudir al amparo contra una decisión judicial. Ello sin perjuicio de 
reconocer sus diferencias, por el acto cuestionado (administrativo o 
judicial), o por tratarse de distintos agresores (órganos jurisdiccionales 
y particulares) (16) . 

VI. El precedente Elgo Ríos 


Si bien no nos corresponde analizar en profundidad este precedente, 
es necesario precisarlo ya que, mediante esta figura, el Tribunal Cons¬ 
titucional desarrolla cuándo estamos frente a una vía igualmente satis¬ 
factoria en el proceso de amparo. Mediante esta sentencia, el Tribunal 
precisa cuatro criterios que conforman el análisis de la pertinencia de 
la vía constitucional, el cual debe aplicarse para poder identificar si nos 
encontramos frente a una vía igualmente satisfactoria al amparo. Así, 
ha señalado como precedente vinculante los considerandos del 12 al 15 
y el 17, los cuales trascribimos: 

“12. Sistematizando la jurisprudencia vigente de este Tribunal, puede 
afirmarse que existen dos perspectivas para entender cuándo una 
vía puede ser considerada “igualmente satisfactoria”: una objetiva, 
vinculada al análisis de la vía propiamente dicha (vía específica 
idónea); y otra subjetiva, relacionada con el examen de la afectación 
al derecho invocado (urgencia iusfundamental). 

13. Desde la perspectiva objetiva, el análisis de la vía específica idónea 
puede aludir tanto: (1) a la estructura del proceso, atendiendo a si la 
regulación objetiva del procedimiento permite afirmar que estamos 


(16) ABAD YUPANQUI, Samuel. Ob. cit., p. 235. 
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ante una vía célere y eficaz (estructura idónea), o (2) a la idoneidad 
de la protección que podría recibirse en la vía ordinaria, debiendo 
analizarse si la vía ordinaria podrá resolver debidamente el caso ius 
fundamental que se ponga a su consideración (tutela idónea). Este 
análisis objetivo, claro está, es independiente a si estamos ante un 
asunto que merece tutela urgente. 

14. De otra parte, desde una perspectiva subjetiva, una vía ordinaria 
puede ser considerada igualmente satisfactoria si: (1) transitada no 
pone en grave riesgo al derecho afectado, siendo necesario evaluar 
si transitar la vía ordinaria puede tornar irreparable la afectación 
alegada (urgencia como amenaza de irreparabilidad) 3. Situación 
también predicable cuando existe un proceso ordinario considerado 
como “vía igualmente satisfactoria” desde una perspectiva objetiva; 
(2) se evidencia que no es necesaria una tutela urgente, atendiendo a 
la relevancia del derecho involucrado o a la gravedad del daño que 
podría ocurrir (urgencia por la magnitud del bien involucrado o del 
daño). 

15. Queda claro, entonces, que la vía ordinaria será “igualmente 
satisfactoria” a la vía del proceso constitucional de amparo, si en un 
caso concreto se demuestra, de manera copulativa, el cumplimiento 
de estos elementos: 

Que la estructura del proceso es idónea para la tutela del derecho; 

Que la resolución que se fuera a emitir podría brindar tutela adecuada; 

Que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y 

Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia 
del derecho o de la gravedad de las consecuencias. 

En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos 
revela que no existe una vía idónea alternativa al amparo, por lo que 
la vía constitucional quedará habilitada para la emisión de un pro¬ 
nunciamiento de fondo (salvo que se incurra en alguna otra causal 
de improcedencia). 
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17. Las reglas para determinar cuándo una vía ordinaria alterna 
resulta igualmente satisfactoria son las establecidas en esta sen¬ 
tencia, y conforme a ellas se interpretará el inciso 2 del artículo 5, 
resultando aplicables a todos los procesos de amparo, independien¬ 
temente de su materia”. 

VII. Conclusiones 


La vía previa alude a la diversa clase de procedimientos que no tienen 
carácter jurisdiccional, donde el quejoso puede recurrir antes de acudir 
al proceso de amparo, a fin de intentar que el agresor de sus derechos, 
pueda revisar y, de ser el caso, revocar el acto reputado lesivo para los 
intereses del reclamante. 

El objeto de la exigencia del agotamiento de la vía previa se halla 
en preservar el carácter subsidiario del proceso de amparo, evitando de 
esta manera que el acceso a esta jurisdicción constitucional se produzca 
sin dar oportunidad a la Administración Pública de pronunciarse y, en 
definitiva, de remediar la lesión que luego se invoca en la citada garantía 
constitucional, ya que de conformidad al artículo 38 de la Constitución 
tiene el deber “de respetar, cumplir y defender la Constitución”. 

El colegiado constitucional precisó que: “El examen de esta causal 
de improcedencia no supone verificar, simplemente, si existen ‘otras 
vías judiciales’ mediante las cuales también se tutelen derechos consti¬ 
tucionales, sino que debe analizarse si tales vías ordinarias serían igual 
o más efectivas, idóneas o útiles que el proceso de amparo para lograr la 
protección requerida. Esta afirmación es particularmente importante en 
nuestro medio, donde todos y cada uno de los jueces tienen el deber de 
asegurar la supremacía de la Constitución y la vigencia de los derechos 
fundamentales, constituyendo el primer escalón de tutela.” (STC Exp. 
N° 02383-2013-PA/TC, f. j. 8 y 9). 

Por ello ajuicio del Tribunal Constitucional, el precedente ‘Baylón’, 
que contenía reglas para identificar la vía igualmente satisfactoria frente 
a procesos de amparo laboral, deberá ser compaginado con este nuevo 
precedente denominado ‘Elgo Ríos’. 
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A través de esta sentencia el Tribunal Constitucional, pretende otorgar 
mayor predictibilidad a los procesos constitucionales, proporcionando a 
los magistrados una herramienta clara y flexible, que les permita dilucidar 
adecuadamente que procesos judiciales asegurarán una mejor tutela de 
los derechos de los ciudadanos. 
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PROCESAL CONSTITUCIONAL 
Concepto y aplicaciones 


Hugo MEDINA VALENCIA * 1 * 1 


I. Introducción 


¿Por qué es necesario escribir sobre las causas de improcedencia 
de los procesos del Código Procesal Constitucional 0 ? La respuesta 


(*) Abogado por la Pontificia Universidad Católica del Perú. Master of Science in Information 
Technology por Camegie Mellon University. 

(1) Empleo a lo largo de este artículo el término procesos del Código Procesal Consti¬ 
tucional en preferencia a la más usual de procesos constitucionales. La razón para ello 
es que quiero resaltar que desde mi punto de vista, la Constitución no ordena que las asi 
llamadas “acciones” y “garantías constitucionales” del artículo 200 de la Constitución 
tengan que ser tramitadas por medio de una vía proccdimcntal creada especialmente para 
ellas. Es decir, que la instauración de vías proccdimentales especiales para hacer valer los 
derechos constitucionales y los procesos judiciales que se inicien aplicando tal vía proccdi¬ 
mcntal, no es una consecuencia ineludible de la Constitución, sino el resultado de una opción 
legislativa, y por tanto, desde esta perspectiva, los referidos procesos no serían “constitu¬ 
cionales”. En efecto, hipotéticamente se podría disponer por ley que la “acción de amparo” 
que establece la Constitución se tramite según el proceso sumarísimo del Código Procesal 
Civil pero poniéndolo en un canal de atención prioritaria, sin que el hecho de que no se 
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inmediata (obvia) es que estas causas simplemente existen, y deben ser 
sorteadas por quien pretenda que sus problemas sean resueltos recu¬ 
rriendo a las vías procedimentales de dicho Código. Para ello es necesario 
conocerlas y verificar que no se está incurriendo en ellas, para lo cual 
podría ser conveniente leer lo que otros han escrito sobre el particular. 
Sin embargo, así como es posible responder a la pregunta planteada de 
una forma meramente descriptiva, es posible también responderla crí¬ 
ticamente; en esta breve introducción no me será posible dar una res¬ 
puesta exhaustiva o que siquiera se le acerque. Lo que sí espero es al 
menos proponer algunas preocupaciones que puedan servir como punto 
de inicio para futuras investigaciones. 

Supongamos que alguien que presta un determinado servicio rutina¬ 
riamente rechazase atender a sus clientes y que justificase tal rechazo sos¬ 
teniendo que los clientes rechazados no han empleado el canal de atención 
adecuado y que para poder ser atendidos deben iniciar nuevamente todo 
el procedimiento de solicitud de servicio, pero esta vez escogiendo el 
canal apropiado. No nos soiprendería si la frase “mal servicio” o una 
equivalente comenzase a ser pronunciada por sus clientes. Agreguemos a 
esta situación que al proveedor del servicio puede tomarle varios meses, 
incluso años, el dar una respuesta negativa. Pero además, agreguemos 
que las instrucciones para acceder al servicio se describen empleando 
fórmulas esotéricas como por ejemplo que “no se podrá acceder a este 
canal de atención si hay otros canales de atención específicos igualmente 
satisfactorios”^ o que “la solicitud no está referida en forma directa a la 
necesidad atendible según el tipo de servicio” * 2 (3) . Quizá la frase “pésimo 
servicio” sea la que se esté formando. 


crcc una vía procedimental especial viole la Constitución. En este escenario hipotético, se 
preserva el mandato constitucional de darle a la “acción de amparo” un tratamiento dife¬ 
renciado respecto del resto de procesos judiciales y más bien se tendría la ventaja de que si 
por algún motivo la pretcnsión planteada no logra superar los requisitos para una atención 
preferente, la consecuencia no sería la improcedencia y la perdida de todo lo avanzado, 
sino solo la continuación del proceso, nada más que sin atención prioritaria. 

(2) Cfr. Código Procesal Constitucional, artículo 5.2. 

(3) Cfr. Código Procesal Constitucional, artículo 5.1. 
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El diseño descrito tiene varios problemas. El primero es que los 
usuarios de un sistema como este, emplearán tiempo y recursos para 
ajustar sus pedidos al canal de atención y para asegurarse de que dicho 
ajuste sea el correcto; tiempo y recursos que quizá pudieron estar mejor 
empleados en resolver el problema en sí. Sin embargo, esto no es lo más 
grave; el principal problema, es que una vez que se ha comprobado que 
el canal de atención no era el correcto, todo el esfuerzo anterior acaba 
siendo en vano y deberá ser repetido, si acaso ello todavía llegase a ser 
útil todavía pese al tiempo transcurrido. 

Ya refiriéndome directamente al servicio de justicia, la causa de 
estos problemas está en la multiplicidad de las vías procedimentales 
con requisitos especiales para su acceso y la inflexibilidad de aquellas. 
La multiplicidad lleva a que se incremente la probabilidad de error en 
la elección de la vía procedimental; la inflexibilidad conduce a que los 
errores sean sancionados con la improcedencia y la pérdida de todo lo 
que haya podido ser avanzado. El Código Procesal Constitucional con¬ 
tribuye a estos problemas: la sola existencia de las vías procedimentales 
que instituye agrega a la multiplicidad ya mencionada, mientras que su 
inflexibilidad está declarada en el artículo 5 del Código Procesal Cons¬ 
titucional, al sancionar con la improcedencia los pedidos que hayan sido 
formulados sin cumplir con los requisitos ahí señalados, en particular los 
contemplados en los incisos 1 (relación directa con el contenido consti¬ 
tucionalmente protegido del derecho invocado) y 2 (ausencia de otra vía 
procedimental que pueda ser igualmente satisfactoria). Estos problemas 
podrían ser corregidos en alguna medida si se limitase la cantidad de 
vías procedimentales y las que existiesen, respondiesen a criterios de 
diseño modulañ 4) . 


(4) “El diseño modular es la organización de un sistema complejo en una serie de compo¬ 
nentes más pequeños, complementarios y distintos, que pueden ser diseñados por separado 
y luego ser ensamblados para formar todo el sistema de nuevo sin problemas. Siendo el 
diseño impulsado por objetivos estratégicos, las interfaces de los módulos deben estar bien 
definidas con componentes intercambiables. Los componentes individuales se pueden utilizar 
para crear otros sistemas y por lo tanto impulsar múltiples funcionalidades”. (Traducción 
de la definición de diseño modular de la Corporatc Exccutivc Board, en Modular Design 
Playbook: Guidelines for Assessingthe Benefits andRisks of Modular Design, disponible en 
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La actual división entre “jurisdicción ordinaria” y “jurisdicción cons¬ 
titucional” en la que cada una tiene sus propios procedimientos y remedios 
me recuerda, salvando las distancias, a la división que existía entre law y 
equity en el Derecho inglés y sus descendientes * * * * (5) . En el caso particular 
de los Estados Unidos de América, durante mucho tiempo se mantuvo la 
distinción procedimental entre las acciones iniciadas basándose en law 
y las que se basaban en equity y su tramitación posterior. Sin embargo a 
causa de la complicación que significaba esta división, el Chief Justice 
de los Estados Unidos de América William Howard Taft, como una de 
las medidas necesarias para hacer que “la administración de justicia en 
las cortes federales sea más expeditiva y por tanto más útil” (6) , proponía: 
“una simplificación del procedimiento en todos los casos en los tri¬ 
bunales federales de primera instancia. Todavía conservamos en esos 
tribunales la distinción entre demandas basada en la law , en la equity y 
en el Derecho marítimo. (...) Me parece que no hay razón, en lo que se 
refiere a la práctica real, para que esta distinción no deba ser totalmente 
abolida, y para que lo que ahora son demandas basadas en la law, la 
equity y en el Derecho marítimo no deban ser tramitadas bajo la forma 
de una única acción civil (...)” (negritas agregadas). 


<https://modulaiTnanagement.com/wp-content/uploads/2015/05/modular-design-playbook. 

pdf>, visitado el 22 de marzo de 2017). Según lo descrito, una vía procedimental diseñada 

modularmente podría incorporar o prescindir de aquellas articulaciones según estas sean 

necesarias para resolver la controversia, adaptándose a esta. Por el contrario, una vía pro¬ 
cedimental que no es modular, no tiene esa flexibilidad. 

(5) Obviamente excede los propósitos de este trabajo exponer las diferencias entre lawy 
equity en el Derecho inglés (y sus descendientes en EE. UU., Canadá, Australia, India, 
Pakistán, la Región Administrativa Especial de Hong Kong, etc.). En esta oportunidad 
solo me referiré a grandes rasgos a algunas diferencias que tradicionalmcnte han existido: 
las acciones surgidas de law y equity eran tramitadas en cortes distintas cada una con sus 
propios procedimientos; la law se aplicaba al Derecho contractual y al de responsabilidad 
civil extracontractual, mientras que la equity se aplicaba al resto de cuestiones para las que 
no hubiera una ley particular o un precedente judicial claro; los casos basados en law eran 
decididos por un jurado mientras que los casos de equity eran resueltos por un funcionario 
estatal; las cortes de law solo podian ordenar el pago de indemnizaciones o la devolución 
de bienes a su titular mientras que las cortes de equiity podían ordenar la realización o el 
cese de conductas específicas o cualquier otra orden que fuese necesaria considerando las 
circunstancias del caso. 

(6) Taft, William Howard. “Threc Necdcd Stops of Progrcss”. En: American Bar Association 
Journal. Vol. 8, N° 1, enero 1922, pp. 34-36. La traducción es mía. 
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Fue finalmente en 1938 que se unificaron en un solo procedimiento 
las causas que se originaban de la law y la equity con la promulgación de 
las Federal Rules of Civil Procedure : “[s]olo hay una forma de acción - 
la acción civil. (.. .)” (7) . A partir de ese cambio, las diferencias entre law 
y equity se mantienen solo en el plano del derecho sustantivo y se aban¬ 
donaron en la materia procedimental en los tribunales federales. 

En este punto, retomo la pregunta, ¿por qué es necesario escribir 
sobre las causas de improcedencia de los procesos del Código Procesal 
Constitucional? Para el trabajo práctico del día a día, ello es necesario 
porque estos procesos son inflexibles y no cuentan con medios para 
salvar el trabajo y tiempo dedicados en el caso de que se produzca en 
ellos una de estas causas de improcedencia, lo que le debe interesar tanto 
al litigante que no quiere invertir más tiempo y recursos de los que sean 
estrictamente necesarios y al juez que debe velar por un empleo eficaz 
de los recursos judiciales. Para el trabajo a futuro, ello es necesario como 
parte de la revisión constante a la que debemos someter las herramientas 
jurídicas que tenemos a nuestra disposición, para verificar que sigan res¬ 
pondiendo a nuestros intereses. 

En este espíritu, este artículo examina la causa de improcedencia 
de los procesos del Código Procesal Constitucional establecida en su 
artículo 5.4, que requiere el agotamiento de lo que denomina como “vía 
previa”. En la primera parte se explica qué debe entenderse por vía previa, 
para lo cual se tendrá en cuenta el texto normativo y las finalidades de 
los procesos del Código Procesal Constitucional. En la segunda parte, 
se presenta una clasificación de las vías previas y algunas consecuencias 
derivadas de tal clasificación. 

II. ¿Qué es la vía previa? 


El Código Procesal Constitucional emplea el concepto de “vía previa” 
en cuatro artículos relevantes para la regulación de la procedencia de una 
demanda en los procesos del Código Procesal Constitucional: 


(7) Fcd. R. Civ., p. 2. La traducción es mía. 
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El artículo 5.4, en el que se exige su agotamiento para que uno 
de los procesos del Código Procesal Constitucional sea proce¬ 
dente/* 0 Dicho artículo tanto por su texto normativo como por 
su ubicación en el código (9) es en principio aplicable para los 
procesos de amparo, de hábeas data y de cumplimiento y excluye 
expresamente al hábeas corpus de la regla del agotamiento. Como 
se verá más adelante, hay disposiciones específicas aplicables 
a los procesos de hábeas data y de cumplimiento que cualifican 
esta exigencia de agotamiento. 

El artículo 44.6, en el que se establece que el plazo para interponer 
la demanda se cuenta desde el agotamiento de la vía previa 00) . 

El artículo 45, en el que dispone que se debe dar preferencia a 
la tramitación del proceso si hubiese duda acerca de dicho ago¬ 
tamiento 00 . 


Finalmente, en el artículo 46 se contemplan una serie de excep¬ 
ciones al agotamiento de la vía previa° 2) . 

Mención especial merecen los artículos 62 y 69 aplicables a los 
procesos de hábeas data y de cumplimiento respectivamente. Estos 


(8) Artículo 5.- Causales de improcedencia 

No proceden los procesos constitucionales cuando: 

(...) 

4. No se hayan agotado las vías previas, salvo en los casos previstos por este Código y en 
el proceso de hábeas corpus; 

(9) En el Título I Disposiciones Generales de Los Procesos de Hábeas Corpus, Amparo, I-Iábeas 
Data y Cumplimiento. 

(10) Artículo 44.- Plazo de interposición de la demanda 

Para el cómputo del plazo se observarán las siguientes reglas: 

(...) 

6) El plazo comenzará a contarse una vez agotada la vía previa, cuando ella proceda. 

(11) Artículo 45.- Agotamiento de las vías previas 

El amparo solo procede cuando se hayan agotado las vías previas. En caso de duda sobre 
el agotamiento de la vía previa se preferirá dar trámite a la demanda de amparo. 

(12) Código Procesal Constitucional, artículo 46. 
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disponen que para la admisión de la demanda el demandante debe solicitar 
mediante un documento de fecha cierta “el respeto de los derechos (de 
acceso a la información pública o de autodeterminación informativa)” 
o “el cumplimiento del deber legal o administrativo” respectivamente. 
En ambos casos se precisa que “[a]parte de dicho requisito, no será 
necesario agotar la vía administrativa que pudiera existir”. En estos no 
se menciona el agotamiento de la vía previa sino el de la vía adminis¬ 
trativa. Considerando que el artículo 5.4 exige el agotamiento de la vía 
previa para poder iniciar un proceso de hábeas data y de cumplimiento 
pero no el agotamiento de la vía administrativa se puede llegar a dos 
conclusiones iniciales: 

1. No se debe identificar a la vía previa de los procesos del Código 
Procesal Constitucional con la vía administrativa, pues de otra 
fonna no se podría aceptar que en el artículo 5.4 para los procesas 
de hábeas data y de cumplimiento se exija el agotamiento de la 
vía previa y al mismo tiempo se dispense del agotamiento de 
la vía administrativa. 

2. Para los casos de los procesos de hábeas data y de cumplimiento, 
es el propio Código Procesal Constitucional el que regula expre¬ 
samente su vía previa y esta consiste precisamente en el envío del 
documento de fecha cierta que se contempla en los artículos 62 y 
69 del Código Procesal Constitucional. De otra forma, el mandato 
del artículo 5.4 de agotar la vía previa no tendría objeto alguno 
sobre el cual recaer respecto de esos procesos en particular. 

Sin embargo, pese a que están enjuego el acceso a la justicia y el 
potencial desperdicio de recursos que un proceso judicial infructuoso 
representan, la norma no da mayores precisiones acerca del contenido y 
alcance del concepto de vía previa más allá de los casos particulares del 
proceso de hábeas data y del proceso de cumplimiento. En esta sección 
es lo primero que se intentará definir. No obstante, se hace la salvedad de 
que a propósito no se hará referencia por el momento al concepto de vía 
previa que el Tribunal Constitucional ha adoptado. Este será abordado 
luego de exponer el concepto que en este artículo se propone. 
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1. El artículo 5.4 del Código Procesal Constitucional como una 
norma que restringe el derecho de acción y las consecuencias de 
dicha noción 


Para iniciar la aproximación hacia el concepto de vía previa, propongo 
como punto de partida el hecho de que las normas que exigen su ago¬ 
tamiento constituyen una restricción al derecho de acción. Incluso sin 
necesidad todavía de precisar qué debe considerarse como una vía previa, 
es posible postular ello pues las normas en cuestión condicionan el acceso 
a la jurisdicción al tránsito por dicha vía previa hasta su culminación. 
De caracterizar las normas que instituyen el agotamiento de la vía previa 
como restrictivas del derecho de acción, se derivan dos consecuencias: 

1. Una restricción del derecho de acción, en la medida que se trata 
de un derecho constitucional y fundamental, solo puede operar en 
tanto que esta sea establecida claramente por medio de normas 
con rango de ley (l3) o haya sido aceptada por el afectado en el 
ejercicio de la autonomía privada. 

2. la inteipretación de esas normas debe ser restrictiva. 

Es importante no perder de vista estos criterios para poder inter¬ 
pretar el artículo 5.4 del Código Procesal Constitucional de manera plau¬ 
siblemente correcta. 


(13) Al respecto, el Tribunal Constitucional en Chong Vásquez c/. Poder Judicial. Exp. 
N° 2235-2004-AA/TC ha precisado que: “3. (...) Sustentándose en el ordinal “a” del inciso 
24 del artículo 2 de la Constitución, este Tribunal ha afirmado que toda limitación de un 
derecho fundamental debe provenir de una ley”. 

La exigencia de que tales restricciones a los derechos fundamentales se realicen con respeto 
al principio de legalidad es también una exigencia que se deriva del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos. Entre otros tratados internacionales en los que el Estado peruano 
es parte, esc es el sentido en el que debe entenderse el artículo 30 de la Convención Ame¬ 
ricana de Derechos Humanos, según el cual “Las restricciones permitidas, de acuerdo con 
esta Convención, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, 
no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general 
y con el propósito para el cual cual han sido establecidas”. 
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2. Es necesario que la vía previa haya sido establecida expresamente 
como previa al amparo 


Aplicando los criterios anteriormente mencionados a la norma que 
ordena que no proceden los procesos del Código Procesal Constitucional 
cuando no se hayan agotado las vías previas, se tiene que la vía previa 
necesariamente debe ser en estricto una vía que ha sido legal o consen¬ 
sualmente fijada expresa y claramente como de tránsito obligatorio y 
previo al proceso de amparo. De tal forma, no bastaría la mera dispo¬ 
nibilidad o existencia de medios distintos del proceso de amparo que 
podrían eventualmente servir para revertir la amenaza o violación de 
un derecho para que sea exigióle su agotamiento como requisito para 
acceder a los procesos del Código Procesal Constitucional; es necesario 
que se indique expresamente que estos medios deben ser transitados pre¬ 
viamente. En efecto, la norma no indica que se agoten las otras vías dis¬ 
ponibles o existentes, sino que exige que sean las vías previas. Inter¬ 
pretar y aplicar la norma del agotamiento de la vía previa de una forma 
distinta de la propuesta requerirá que se admita que una vía sea previa 
sin necesidad de que esta sea fijada expresamente como tal. 

El problema con esta última forma de proceder estriba en que esta 
viola las directrices indicadas anteriormente acerca de las normas que 
restringen derechos constitucionales y fundamentales. En efecto, asimilar 
el concepto de vía previa al de vía disponible lleva a que los supuestos 
en que el derecho de acción es restringido sean más numerosos, pues el 
segundo concepto no solo cubre aquellos casos en que expresamente se 
disponga que debe previamente transitarse por la vía en cuestión, sino 
que incluye también los casos en que ello no sucede. 

El concepto de vía previa propuesto hasta este momento será válido 
solo si resulta compatible con el resto de la regulación para los procesos 
del Código Procesal Constitucional. Desde esta perspectiva, la primera 
crítica que podría formularse al concepto propuesto es que al restringirse 
el concepto de vía previa, se corre el riesgo de que los procesos del Código 
Procesal Constitucional dejen de ser subsidiarios, el cual fue precisamente 
uno de los principales cambios con respecto del amparo que establecía la 
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Ley N° 23506, si acaso el más importante (14) . Para responder a esta crítica, 
es pertinente empezar por señalar que los procesos del Código Procesal 
Constitucional son subsidiarios respecto de otras vías procedimentales 
judiciales, pues este indica que los procesos que son regulados en dicho 
código son improcedentes cuando “[ejxistan vías procedimentales espe¬ 
cíficas, igualmente satisfactorias, para la protección del derecho cons¬ 
titucional amenazado o vulnerado (...)” (l5) . El concepto que se propone 
en este artículo no interfiere con esta clase de subsidiaridad. En efecto, 
incluso si una determinada vía procedimental no es fijada expresamente 
como una vía previa, ello no significa que pueda prescindirse sin más de 
su trámite, pues en ese caso será de aplicación la norma ya citada que 
requiere que no haya otra vía procedimental igualmente satisfactoria. 

Vistas así las cosas, la crítica planteada no defiende la subsidiaridad 
del proceso de amparo respecto de otras vías procedimentales que son 
tramitadas ante una autoridad imparcial e independiente, sino la menos 
defendible subsidiaridad del amparo de cara a los procedimientos de 
revisión de decisiones en sede administrativa pública y de cara a los pro¬ 
cedimientos entre privados distintos de un arbitraje, es decir, en ámbitos 
que no necesariamente tendrán la imparcialidad e independencia que se 
asocia a los procesos jurisdiccionales. De cualquier forma, el concepto 
de vía previa que se propone en este artículo no elimina la subsidiaridad 
del amparo frente a los procedimientos de revisión en sede administrativa 
y entre privados, sino que la restringe a aquellos casos en los que se ha 
establecido expresamente que el tránsito por esas vías debe ser previo 
al inicio de un proceso de amparo. Lo que se propone sigue siendo fiel 
a la subsidiaridad, aunque esta se vea disminuida. 

Debe advertirse, que el atributo del establecimiento expreso de la 
vía previa tal como ha sido expuesto hasta el momento no es recogido 
por el Tribunal Constitucional; para este, el agotamiento de la vía previa 


(14) CAIRO ROLDÁN, Ornar. “El Amparo y la Tutela de Urgencia: Institucionales en el 
Perú y en el derecho comparado”. En: Palestra del Tribunal Constitucional. Tomo 2, Vol. 
XXVI, Palestra Editores, Lima, p. 151. 

(15) Código Procesal Constitucional, artículo 5.2. 
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“Debe entenderse un requisito de procedencia consistente en agotar 
los recursos jerárquicos con que cuenta el presunto agraviado 
antes de recurrir a la vía del proceso constitucional; y que resulta 
exigible a efectos de obtener un pronunciamiento sobre el fondo de 
la controversia constitucional”* l6) . 

Como se aprecia, para el Tribunal Constitucional una vía previa es 
meramente la que existe y esté disponible, es decir, aquella “con [la] 
que cuenta el presunto agraviado”. Dicho de otra forma, la mera exis¬ 
tencia de un procedimiento equivale a la obligación de transitarlo antes 
de poder acudir al Poder Judicial. En este aspecto, la definición esbozada 
por el Tribunal Constitucional es acorde con la que se emplea en la Expo¬ 
sición de Motivos del Anteproyecto de la derogada Ley N° 23506 - Ley 
de Hábeas Coipus y Amparo; en la que se identifica agotamiento de la 
vía previa con el agotamiento de los recursos administrativos dispo¬ 
nibles en la vía administrativa* l7) . No obstante, si bien en la exposición 
de motivos del anteproyecto de la Ley N° 23506 se dio a entender que 
agotamiento de la vía previa significaba lo mismo que agotamiento de 
la vía administrativa; esta equivalencia fue dejada de lado jurispruden¬ 
cialmente al establecerse la posibilidad de la existencia de vías previas 
entre privados* 1 * 0 . 

Para concluir con este punto, cabe señalar que el concepto de vía 
previa propuesto en este artículo, al limitar los supuestos de agotamiento 
de la vía previa, es más fiel a la concepción de los procesos del Código 
Procesal Constitucional como expresión de la tutela jurisdiccional de 
urgencia. Desde luego, con ella no se llega al extremo de prescindir 
totalmente del agotamiento de toda vía previa, por lo que la propuesta 
de este artículo se inserta como una posición intermedia entre prescindir 
del todo del agotamiento de una vía previa y exigir la concepción que 
tradicionalmente se ha tenido en el Perú acerca de la vía previa. 


(16) Exploraciones Al gama rea c/. Minera Algamarca. Exp. N° 01567-2006-PA/TC, fun¬ 
damento 16. 

(17) ABAD YUPANQUI, Samuel. El Derecho Procesal Constitucional ele Amparo. Gaceta 
Jurídica, Lima, 2004, p. 136. 

(18) ABAD YUPANQUI, Samuel. Ob. cit., p. 141. 
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3. Obligatoriedad de la vía previa 


Otro atributo que debe tenerse en cuenta para evaluar a una vía previa 
es la obligatoriedad o necesidad de su agotamiento. El Código Procesal 
Constitucional reconoce expresamente que tal necesidad precede a la exi- 
gibilidad: “[n]o será exigible el agotamiento de las vías previas si: (...) la 
vía previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente 
por el afectado” 09)(2()) . No obstante, el Código Procesal Constitucional 
se refiere a la contingencia de la vía previa como una excepción para su 
agotamiento, lo cual no es conceptualmente correcto. En efecto, el texto 
normativo citado es algo redundante pues establece que la vía previa no 
es exigible cuando no es necesario su tránsito. De cualquier forma, la 
norma citada cumple la muy útil función de precisar y aclarar fuera de 
toda duda qué acción se debe tomar cuando la vía previa no exista o no 
sea obligatoria: no corresponde su agotamiento. 

Antes de dejar el punto de la obligatoriedad del agotamiento de la 
vía previa, es pertinente explicar las distintas consecuencias para el caso 
particular de su agotamiento en sede administrativa, qué atributo tiene de 
cara al concepto de vía previa que se propone en este artículo y cuáles 
el que el Tribunal Constitucional sostiene. En tal sentido, aplicando el 
concepto de vía previa esbozado en este artículo, se concluye que los 
recursos administrativos del procedimiento administrativo general que 
regula la Ley N° 27444 no son una vía previa y por tanto, el agota¬ 
miento de la vía administrativa no sería exigible para poder acceder a 
los procesos del Código Procesal Constitucional. Como se ha venido 
afirmando en este artículo, para que ello sea así, se requiere que la ley 
fije expresamente que los recursos administrativos son una vía previa 
al proceso de amparo, lo cual no es el caso para el procedimiento admi¬ 
nistrativo general. 


(19) Código Procesal Constitucional, artículo 46. 

(20) Si bien esta regulación es específica para el proceso de amparo, una regla similar podría 
lógicamente ser deducida para el hábeas data y para el proceso de cumplimiento. 
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A esta conclusión se llega de la revisión de las disposiciones de la 
Constitución y del Texto Único Ordenado de la Ley N° 27444 referidas 
al agotamiento de la vía administrativa; estas solo se refieren expre¬ 
samente a dicho agotamiento para el caso del inicio de un proceso con¬ 
tencioso administrativo en los artículos 148 y el artículo 226.1 respecti¬ 
vamente. En el caso de este último artículo del Texto Único Ordenado 
de la Ley N° 27444, se estimó pertinente precisar que un “acto admi¬ 
nistrativo que causa estado” al cual se refiere el artículo 148 de la Cons¬ 
titución -el mismo que establece la llamada acción contencioso-admi- 
nistrativa- es aquel respecto del cual se haya agotado la vía adminis¬ 
trativa. En este caso, es una ley la que expresamente ha señalado que 
es necesario transitar y agotar la vía administrativa para poder acudir al 
proceso contencioso-administrativo. 

No obstante, en el mismo Texto Único Ordenado de la Ley N° 27444 
no hay una precisión similar que disponga expresamente que es obli¬ 
gatorio agotar la vía administrativa como parte de la vía previa que se 
debe recorrer antes de poder acceder a los procesos del Código Procesal 
Constitucional. Ahora bien, se podría argumenta que el artículo 5.4 del 
Código Procesal Constitucional es el que dispone dicho agotamiento; 
sin embargo, lo que este dispone no es suficiente para hacer dicha afir¬ 
mación porque en este artículo no se hace expresamente la equivalencia 
entre vía previa y vía administrativa: no hay un puente legal que vincule 
directa y expresamente ambos conceptos de tal forma que quede abso¬ 
lutamente claro que legalmente se ha establecido a la vía administrativa 
como una vía previa y obligatoria que se debe recorrer antes de poder 
acudir al amparo. Compárese una vez más este tratamiento con el que 
se da en el proceso contencioso-administrativo: el artículo 20 de la Ley 
que regula el proceso contencioso-administrativo señala con toda pre¬ 
cisión que “[e]s requisito para la procedencia de la demanda el agota¬ 
miento de la vía administrativa conforme a las reglas establecidas en la 
Ley de Procedimiento Administrativo General o por normas especiales”. 
En el caso del proceso contencioso-administrativo, es bastante claro que 
se ha establecido por ley que previamente debe agotarse la vía adminis¬ 
trativa y la propia ley indica, por remisión a otra ley, cómo se determina 
ese agotamiento. 
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Por el contrario, para el Tribunal Constitucional pese a que no hay 
una ley expresa que obligue a agotar la vía administrativa para acceder 
al amparo a diferencia del caso del proceso contencioso-administrativo 
este requisito es rutinariamente exigido para tramitar los procesos del 
Código Procesal Constitucional. En este caso, se está entendiendo como 
vía previa no a aquella que haya sido establecida expresa y claramente 
por ley como de tránsito obligatorio y previo a un proceso del Código 
Procesal Constitucional, sino que es solo aquella vía que está disponible 
y que sea apta para resolver la cuestión. 

4. Idoneidad de la vía previa 


Finalmente, para que un procedimiento pueda ser considerado como 
una vía previa a un proceso del Código Procesal Constitucional, dicho 
procedimiento debe ser idóneo para obtener lo mismo que podría even¬ 
tualmente solicitarse en un futuro proceso judicial. De tal forma, por 
ejemplo, para el caso de una vía previa al amparo, será necesario que 
esta sea útil para corregir la violación o amenaza del derecho consti¬ 
tucional y poder reponer las cosas al estado anterior. Naturalmente, no 
podría exigirse el tránsito por una supuesta vía previa si es que esta fuera 
infructífera. 

De acuerdo con el concepto expuesto hasta el momento, son tres 
los atributos que debe tener una vía previa a los procesos del Código 
Procesal Constitucional para que pueda ser considerada como tal: espe¬ 
cificidad de su establecimiento como un procedimiento previo al proceso 
judicial, obligatoriedad de su tránsito e idoneidad para poder solucionar 
el problema. Siguiendo estos parámetros, pueden ser ejemplos de vías 
previas los siguientes: 

1. Los procedimientos privados que puedan ser idóneos para revertir 
la violación o amenaza del derecho constitucional siempre y 
cuando se haya señalado expresamente que debe recurrirse a 
ellos antes de iniciar cualquier proceso judicial en general o un 
proceso del Código Procesal Constitucional en particular. 
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2. Los recursos administrativos necesarios para agotar la vía admi¬ 
nistrativa, siempre y cuando ese agotamiento sea fijado expre¬ 
samente por ley para acudir a un proceso del Código Procesal 
Constitucional. 

3. Un proceso judicial cuyo trámite sea requerido antes de poder 
acudir a un proceso del Código Procesal Constitucional. 

Como se ve, el concepto propuesto no presupone un tipo o tipos de 
vía previa específicos; esta puede ser cualquier medio siempre y cuando 
este haya sido expresamente fijado, por ley o por acuerdo, como previo 
a un proceso judicial en general o a los procesos del Código Procesal 
Constitucional en particular. 

III. Clases de vías previas 


Un criterio para clasificar a las vías previas es según la forma en las 
que son establecidas: por un lado se tiene las vías previas convencionales 
y por otro se tiene a las vías previas legales. 

La primera cuestión que se debe abordar cuando se debe evaluar 
la improcedencia por falta de agotamiento de una vía previa es preci¬ 
samente determinar su existencia y la obligatoriedad de su agotamiento. 
Tratándose de vías previas establecidas convencionalmente, esto pasa 
en primer lugar por verificar que haya un acuerdo cuyos términos esta¬ 
blezcan una vía previa según los criterios indicados líneas arriba. 

Sin embargo, la cuestión no se agota solo con la comprobación de la 
existencia de términos que establezcan una vía previa obligatoria pues 
pueden surgir dos problemas adicionales: por un lado, que se cuestione 
la validez del acto que establece la vía previa y por otro, que se cuestione 
la posibilidad de que el juez pueda considerar y pronunciarse acerca de 
la invalidez de dicho acto al pronunciarse acerca de la falta de agota¬ 
miento de la vía previa. 

Acerca del primero de estos aspectos, no es en modo alguno contro¬ 
vertido que la validez del establecimiento de una vía previa convencional 
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sea examinado a la luz de las causas de nulidad de cualquier acto jurídico. 
Lo problemático en esta caso es si un juez en un proceso del Código 
Procesal Constitucional tiene abierta la posibilidad de considerarlo, y en 
el caso de tenerla disponible, bajo qué supuestos, limitaciones y con qué 
alcances. El Tribunal Constitucional no ha abordado este último asunto. 
No obstante, el Tribunal Constitucional sí se ha pronunciado, incluso 
mediante un precedente de observancia obligatoria, para un supuesto 
similar. 

En Padilla Mango el. Oficina de Normalización Previsional el Tribunal 
Constitucional estableció que el arbitraje contemplado en el artículo 
9 de las Normas Técnicas del Seguro Complementario de Trabajo de 
Riesgo (2,) no puede fundamentar la improcedencia de los procesos del 
Código Procesal Constitucional en razón de una excepción de convenio 
arbitral. Las razones que el Tribunal Constitucional da para ello son las 
siguientes: 

“ 1. Los derechos fundamentales a la salud y a la pensión, como com¬ 
ponentes de la seguridad social son indisponibles y por tanto no 
podrían ser materia de arbitraje; 

2. El arbitraje en ese caso es impuesto por un reglamento y no 
resulta de la voluntad de las partes; 

3. El arbitraje ha nacido para discutir derechos patrimoniales y no 
derechos fundamentales; 

4. El declarar fundada una excepción de convenio arbitral alargaría 
la solución del conflicto al punto de hacerla ineficaz pues el 
demandante padece de neumoconiosis, una enfermedad dege¬ 
nerativa, irreversible y mortal; y, 

5. El costo elevado de un arbitraje hace casi imposible la defensa 
de su derecho fundamental frente a las poderosas compañías 
mineras y aseguradoras y solo por medio del amparo gratuito 


(21) Decreto Supremo N° 003-98-SA. 
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se hacen efectivos el derecho a la tutela procesal efectiva y el 
principio de socialización del derecho (22) . 

Discutibles que sean algunas de las razones brindadas por el Tribunal 
Constitucional, todas tienen en común el negarle efectos al convenio 
arbitral alegado por cuestiones que pueden ser reconducidas a supuestos 
generales de nulidad del acto jurídico y otros supuestos específicos 
referidos a la ineficacia de los convenios arbitrales; en efecto, se aprecia 
que se rechaza al convenio arbitral ya sea por ausencia de declaración 
de los involucrados, por tratarse de materia no arbitrable o por ser con¬ 
trario a normas imperativas o al orden público. 

De lo expuesto, siguiendo la línea establecida por el Tribunal Consti¬ 
tucional en Padilla Mango, se puede concluir que en tanto que es posible 
que los jueces no le den efecto a los convenios arbitrales invocados para 
que se dejen de tramitar los procesos del Código Procesal Constitucional, 
por las mismas razones los jueces podrían dejar de darle efecto a los pro¬ 
cedimientos convencionales que estatuyen una vía previa. 

En cuanto a las vías previas legalmente establecidas, para los casos 
del proceso de cumplimiento y de hábeas data, estas ya se encuentran 
fijadas en el propio Código Procesal Constitucional en los artículos 69 
y 62 respectivamente, y este consiste solamente en formular el pedido 
de cumplimiento de la norma o acto administrativo o de entrega de 
información o para el ejercicio del derecho de la autodeterminación 
informativa, sin necesidad de mayor trámite o presentación de recurso 
administrativo alguno (23) . 


(22) Padilla Mango c/. Oficina de Normalización Previsional, STC exp. N° 10063-2006-PA/ 
TC, fundamentos 119-120. 

(23) Para el caso del hábeas data, el Tribunal Constitucional en Orellana Julián c/. Lazo 
Villanueva. Exp. N° 06227-2013-PHD/TC estableció que el único requisito para interponer 
el hábeas data es el pedido de información de fecha cierta que haya sido rechazado o que 
no haya tenido respuesta y que no hace falta obtener una ratificación de la negativa o apelar 
la decisión inicial negativa. 
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LA CONCEPCIÓN DEL ARTÍCULO 4 
DEL CÓDIGO PROCESAL 
CONSTITUCIONAL COMO 
VÍA PREVIA JUDICIAL 
Y SUS IMPLICANCIAS PARA 
EL PROCESO DE HÁBEAS CORPUS 


Fiorella LA SERNA JORDÁN'*» 


I. Introducción 


Mediante la STC Exp. N° 03300-2012-PHC/TC, el Tribunal Cons¬ 
titucional (en adelante, TC) resolvió un recurso de agravio consti¬ 
tucional en el que el demandante había planteado un hábeas Corpus de 
tipo reparador* 0 . En el petitorio, se solicitó la nulidad de las Resolu- 


(*) Abogado por la Universidad de Lima. Asociada del Estudio Monroy abogados. 

(1) El hábeas corpus reparador “constituye la modalidad clásica, y opera ante la detención o 
prisión en contravención a la Constitución y las leyes, vale decir, sin cumplir los requisitos 
establecidos en el artículo 2, inciso 24, literal f de la Constitución y de normas del Código 
Procesal Penal. Es decir, frente a la privación de la libertad física, de manera arbitraria o 
ilegal, por orden policial, mandato judicial civil, o del fuero militar, o decisión de un par¬ 
ticular, buscando reponer las cosas al estado anterior a la violación”. ABAD YUPANQUI, 
Samuel B.; DANÓS ORDOÑEZ, Jorge; EGUIGUREN PRAELI, Francisco J.; GARCÍA 
BELAÚNDE, Domingo; MONROY GÁLVEZ, Juan y ORÉ GUARDIA, Arscnio. Código 
Procesal Constitucional: Estudio Introductorio, Exposición de Motivos, Dictámenes e 
índice Analítico. 2 a edición actualizada, Palestra, Lima, 2005, p. 60. 
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ciones N° 6 y 7, emitidas por el Juzgado Penal de Maynas, así como la 
inmediata excarcelación del inculpado. En la resolución N° 6, se declaró 
al inculpado reo contumaz y se ordenó su captura, mientras que, en la 
resolución N° 7, se revocó el mandato de comparecencia restringida y 
se ordenó su detención. Como fundamento de la demanda, se invocó la 
vulneración del derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional 
efectiva, específicamente el derecho a la defensa y a la motivación de 
las resoluciones judiciales. 

II. Debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva 


El hábeas coipus procede contra cualquier amenaza o vulneración del 
derecho a la libertad individual. El artículo 25 del Código Procesal Cons¬ 
titucional contiene una lista multiforme de derechos que forman parte 
del derecho a la libertad individual, tales como la integridad personal, 
el derecho a no ser privado del Documento Nacional de Identificación y 
la prohibición de ser detenido por deudas. Además, en el último párrafo 
establece que el hábeas corpus acoge también derechos conexos a la 
libertad individual, especialmente el debido proceso. 

En base a dicho enunciado normativo, se faculta al Tribunal Cons¬ 
titucional a ejercer un control constitucional de las resoluciones judi¬ 
ciales emitidas al interior de un proceso penal con afectación al debido 
proceso e incidencia en la libertad personal. 

El artículo 139 de la Constitución Política del Perú, por su parte, 
establece un conjunto de garantías que cimientan las bases de la justicia 
penal y sobre las que se proyecta el derecho al debido proceso. Entre 
ellas se encuentra el derecho a la motivación escrita de las resoluciones 
judiciales. 

Nuestro ordenamiento jurídico no guarda coherencia en el tratamiento 
de los conceptos de debido proceso, tutela procesal efectiva y tutela 
jurisdiccional. La Constitución Política del Perú establece en su artículo 
139, inciso 3, que son principios y derechos de la función jurisdiccional 
la observancia al debido proceso y la tutela jurisdiccional. Es decir, 
los coloca en el mismo rango pero como expresiones diferenciadas. A 
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continuación, menciona que ninguna persona puede ser desviada de la 
jurisdicción predeterminada por ley, ni sometida a procedimiento distinto 
de los previamente establecidos, ni juzgada por órganos jurisdiccionales 
de excepción ni por comisiones especiales, sin especificar si las pros¬ 
cripciones contempladas forman parte del debido proceso, de la tutela 
jurisdiccional o de ambos. 

La confusión se agudiza cuando en los posteriores incisos del artículo 
139, se regulan derechos y principios jurisdiccionales como la pluralidad 
de instancia, la motivación de las resoluciones judiciales (2) , y el no 
ser privado de la defensa. Al estar regulados en incisos independientes 
a aquél que contiene el debido proceso y la tutela jurisdiccional, da la 
impresión que no forman parte de aquéllos. 

Por su parte, el primer y segundo párrafo del artículo 4 del Código 
Procesal Constitucional, no aluden a la tutela jurisdiccional sino a la 
tutela procesal efectiva. Conforme al mencionado dispositivo, pueden 
ser materia de amparo y de hábeas Corpus las resoluciones judiciales 
firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, la 
cual se encuentra conformada por el acceso a la justicia y el debido 
proceso. Seguidamente, el tercer párrafo de dicho artículo, enumera una 
serie de manifestaciones de la tutela procesal efectiva, como el derecho 
a probar, a la defensa, al contradictorio, a acceder a los medios impug- 
natorios, entre otros. Adviértase que los derechos mencionados no son 
incluidos en el subtipo (debido proceso) sino en el continente (tutela 
procesal efectiva). 

Posteriormente, el artículo 25 del mismo Código, ubicado en el título 
del proceso de hábeas Corpus, establece lo siguiente: “también procede 
el hábeas Corpus en defensa de los derechos constitucionales conexos 
con la libertad individual, especialmente cuando se trata del debido 


(2) El TC ha señalado que: “el derecho fundamental al debido proceso, preciso es recordarlo, se 
caracteriza también por tener un contenido, antes bien que unívoco, heterodoxo o complejo. 
Precisamente, uno de esos contenidos que hacen parte del debido proceso es el derecho a 
la motivación de las resoluciones judiciales, reconocido en el artículo 139.5 de la Cons¬ 
titución” (Exp. N° 00037-2012-PA/TC). 
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proceso y la inviolabilidad del domicilio”. A contrario de lo que sucede 
con el tercer párrafo del artículo 4, en este caso se hace alusión expresa 
al debido proceso, pero no a la tutela procesal efectiva. 

Esta falta de claridad terminológica de los conceptos mencionados (3) 
conlleva que, la mayoría de veces, las demandas sean interpuestas por 
vulneración al derecho al debido proceso y a la tutela procesal (o juris¬ 
diccional) efectiva, como binomio inseparable. 

Lo trascedente de los preceptos constitucionales y legales aludidos, 
más allá del lenguaje utilizado, es que en un proceso deben respetarse un 
mínimo de derechos y principios para que aquel se considere regular. Si 
no es así, las puertas del amparo y del hábeas corpus están disponibles; 
el primero para defender en forma abstracta el derecho al debido proceso 
y, el segundo, cuando este tiene incidencia en la libertad personal. 

III. La firmeza de las resoluciones judiciales como requisito de 
procedencia del hábeas corpus 


Si bien el juez constitucional tiene competencia para ejercer control 
constitucional sobre los actos emanados de un proceso penal, la primera 
opción para revisar atentados constitucionales cometidos al interior del 
mismo proceso la tiene el juez ordinario, mediante la estructura orga- 
nizacional jerárquica de los órganos jurisdiccionales y el tránsito por 
la misma mediante los recursos impugnatorios que prevén las leyes. 
En tal sentido, el juez constitucional y el TC solo pueden intervenir, en 


(3) El autor Arsenio Oré Guardia sí parece haber alcanzado claridad en esta materia, aunque no 
expresa cuál ha sido su criterio para decidir qué calza dentro de la tutela judicial efectiva 
y qué dentro del debido proceso. De acuerdo a dicho autor, el derecho al libre acceso al 
órgano jurisdiccional, a la obtención de una resolución fundada en derecho, y a la actuación 
adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales constituyen matices 
del derecho a la tutela judicial efectiva, mientras que el derecho de acceder a los medios 
impugnatorios regulados, derecho a probar, derecho de defensa, derecho al contradictorio, 
derecho a la igualdad sustancial en el proceso, derecho a no ser desviado de la jurisdicción 
predeterminada, ni sometido a los procedimientos distintos a lo de previstos por la ley, a la 
imposibilidad de revivir procesos, forman parte del derecho al debido proceso. El Hábeas 
Corpus: Temas y propuestas de modificación en el Código Procesal Constitucional. Editorial 
Reforma, 1“ edición, Lima, 2011, p. 54. 
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consonancia con lo previsto por el artículo 4 del Código Procesal Civil, 
cuando la resolución judicial que constituye el acto lesivo de la libertad 
individual y la tutela procesal efectiva ha adquirido firmeza (4) . Se trata 
de un requisito de procedencia que también se encuentra previsto para 
el amparo contra resoluciones judiciales. 

Una resolución judicial ha adquirido firmeza en tres hipótesis: a) 
cuando el agraviado ha dejado vencer el plazo para impugnarla, b) cuando 
ya no caben medios impugnatorios contra la misma, por haberse resuelto 
los que contempla la ley y, c) cuando la resolución es inimpugnable. 

Coincidimos con Luis Castillo Córdova (5) , cuando señala que el 
artículo 4 en cuestión ha creado, sin decirlo, una vía previa judicial. La 
figura de la vía previa se encuentra regulada en el artículo 5, inciso 4, 
del Código Procesal Constitucional. 

De acuerdo a la posición del TC, que es respaldada por buena parte 
de la doctrina, la vía previa puede tener solamente naturaleza adminis¬ 
trativa o privada, según se trate de mecanismos que tiene que recorrer 
obligatoriamente el agraviado ante la Administración Pública o en el seno 


(4) Durante la vigencia de la Ley N° 23506 y la Ley N° 25398, no estaba claro si el agraviado 
debía cumplir con el agotamiento previo de los recursos antes de acudir a la “acción de 
garantía”, e incluso el TC no asumió un criterio definitivo. El artículo 4 del Código Procesal 
Constitucional es, en cambio, categórico: 

“Artículo 4.- Procedencia respecto de resoluciones judiciales 

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio 
a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Es 
improcedente cuando el agraviado dejó consentir la resolución que dice afectarlo. 

El hábeas corpus procede cuando una resolución judicial firme ul ñera en forma mani¬ 
fiesta la libertad individual y la tutela procesal efectiva (...)”. 

(5) “Precisamente por eso surge la pregunta planteada arriba: ¿constituye la vía judicial una vía 
previa? En la medida que la demanda de amparo no procede inmediatamente después de 
vulnerada la tutela procesal efectiva por una resolución judicial, sino que necesariamente 
se han de agotar precisamente todos los recursos impugnativos que ofrece el proceso 
cuya irregularidad se invoca hasta obtener una resolución judicial firme; en esa medida 
se podría afirmar que en los casos de procedencia del amparo contra resoluciones judi¬ 
ciales emanadas de un proceso irregular existía una vía previa de naturaleza judicial”. 
Comentarios al Código Procesal Constirucional. Tomo II, Palestra, Lima, 2006, p. 903. 
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de una persona jurídica privada (una asociación, por ejemplo), como paso 
anterior a recurrir al proceso constitucional. El fundamento de la regu¬ 
lación de las vías previas es asegurar el carácter excepcional del proceso 
constitucional y conferirle una oportunidad al agresor de rectificarse sin 
necesidad de un mandato del juez constitucional. 

No obstante, se advierte que, en la práctica, al condicionarse el 
acceso al amparo o al hábeas corpus a que la resolución judicial vio- 
latoria del derecho constitucional se encuentre firme, la obligatoriedad 
para el agraviado de agotar ciertos mecanismos antes de acudir al proceso 
constitucional, es la misma, solo que, en ese caso, los mecanismos que 
deben agotarse son de naturaleza judicial (6) . Por ello consid ramos qe 
el artículo 4 del Código Procesal Constitucional regula no otra cosa que 
una vía previa judicial. 

Abona a este planteamiento el que algunas excepciones al agota¬ 
miento de la vía previa, administrativa o privada, previstas por el artículo 
46 del Código Procesal Constitucional, son comunes a las formuladas 
por el TC como excepciones a la exigencia de firmeza de las resolu¬ 
ciones judiciales. Entre ellas tenemos al peligro de irreparabilidad y a 
la falta de decisión de los recursos dentro de los plazos fijados para su 
resolución. Si algunas excepciones son las mismas, debe ser porque la 
exigencia de firmeza de las resoluciones judiciales comparte la misma 
naturaleza que las vías previas. 


(6) El Tribunal Constitucional español, en el recurso de amparo N° 6214-2012, ha señalado 
lo siguiente: 

“Este Tribunal ha puesto de manifiesto también que la causa de inadmisión de falta de 
agotamiento de la vía judicial previa artículo 50.1 a), en relación con el artículo 44.1 a) 
LOTC, tiene su fundamento en la salvaguarda de la naturaleza subsidiaria del amparo, con 
el fin de evitar que este Tribunal se pronuncie sobre eventuales vulneraciones de derechos 
fundamentales cuando los órganos judiciales tienen todavía la ocasión de restablecerlos. 
En relación con ello, es opuesto al carácter subsidiario de esta jurisdicción constitucional 
simultanear un recurso de amparo con otro recurso seguido en la vía judicial ordinaria, 
como ocurre cuando se inicia el proceso de amparo antes de que estén resueltos los recursos 
interpuestos contra la resolución judicial impugnada en aquella otra vía o cuando, una vez 
presentada la demanda de amparo, se reabre la vía judicial durante la pendencia del proceso 
de amparo, aunque la resolución final de la jurisdicción ordinaria sea finalmente desesti- 
matoria (por todas, STC 32/2010, de 8 de julio, f. j. 2)” . 
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Ahora bien, en la STC Exp. N° 0330-2012-PH/TC, el TC con¬ 
sideró que la regla de firmeza del artículo 4 del Código Procesal Cons¬ 
titucional no constituía un impedimento para pronunciarse sobre la 
afectación constitucional descrita en la demanda. Explicó en los fun¬ 
damentos del rubro “Cuestión Previa”, que si bien las resoluciones 
judiciales cuestionadas se encontraban apeladas, sin que a la fecha 
de interposición de la demanda el Superior haya expedido sentencia, 
se había excedido “todo plazo razonable para que se emita pronun¬ 
ciamiento”. 

Tomando ello en consideración, el TC consideró de pertinente apli¬ 
cación los criterios de excepción a la exigencia de la firmeza de la reso¬ 
lución judicial que había enunciado años atrás en la STC Exp. N° 04107- 
2004-HC/TC (Caso Leonel Richie Villar De la Cruz). 

De acuerdo al fundamento 8 de la STC Exp. N° 04107-2004-HC/TC, 
fueron cuatro los criterios de excepción instituidos por el TC, a partir de 
una aplicación analógica de las excepciones al agotamiento de recursos 
internos que contiene la Convención Americana sobre Derecho Humanos 
(en adelante, CADH) (7) . 


(7) Convención americana sobre Derechos Humanos suscrita en la conferencia especializada 

interamericana sobre Derechos Humanos 

“Artículo 46 

1. Para que una petición o comunicación presentada conforme a los artículos 44 ó 45 sea 

admitida por la Comisión, se requerirá: 

a) Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdicción interna, conforme a 
los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos; 

(...) 

2. “Las disposiciones de los incisos 1 .a. y l.b. del presente artículo no se aplicarán cuando: 

a) No exista en la legislación interna del Estado de que se trata el debido proceso legal 
para la protección del derecho o derechos que se alega han sido violados; 

b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos 
de la jurisdicción interna, o haya sido impedido de agotarlos, y 

c) Haya retardo injustificado en la decisión sobre los mencionados recursos”. 
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Los criterios de excepción articulados en la STC Exp. N° 04107- 
2004-HC/TC, y que son repetidos en la sentencia materia de comentario, 
son los siguientes: “a) que no se haya permitido al justiciable el acceso 
a los recursos que depara el proceso judicial de la materia, b) que haya 
retardo injustificado en la decisión sobre el mencionado recurso, c) que 
por el agotamiento de los recursos pudiera convertirse en irreparable la 
agresión, d) que no se resuelvan los recursos en los plazos fijados para 
su resolución”. 

Sobre esa base, el TC estimó que se había producido la hipótesis 
prevista en el inciso b) y que, por lo tanto, no era necesario esperar que 
las resoluciones judiciales cuestionadas adquiriesen firmeza. 

Ello le permitió al TC analizar el fundamento del hábeas Corpus. 
Al respecto, concluyó que las resoluciones judiciales cuestionadas sí 
estuvieron debidamente motivadas, en la medida en que el juez penal 
explicó las razones por las cuales el certificado médico presentado 
por el inculpado para justificar su inasistencia a la diligencia de decla¬ 
ración instructiva no guardaba la formalidad de ley, motivo por el que 
fue declarado reo contumaz. Asimismo, el juez penal justificó la revo¬ 
cación del mandato de comparecencia restringida a uno de detención 
en la violación a una de las reglas de conducta impuestas, por cuanto 
el inculpado no solicitó autorización expresa para la variación de su 
domicilio. 

No habiéndose infringido el derecho a la motivación de las resolu¬ 
ciones judiciales, la demanda fue declarada infundada. 

IV. El plazo razonable y los derechos vinculados al mismo en la 

jurisprudencia del Tribunal Constitucional 


El TC afirmó en la STC Exp. N° 03300-2012-PHC/TC que la cons¬ 
tatación de haberse excedido todo plazo razonable para la resolución 
de los recursos de apelación habilitaba el acceso al hábeas corpus. Por 
ello, resulta pertinente revisar brevemente el tratamiento del derecho al 
plazo razonable en la jurisprudencia del TC. 
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Tomando como referencia los artículos 7, inciso 5 (8) , y 8, inciso 1 (9) , de 
la CADH y el artículo 14, inciso 3, acápite c) (l0) , del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, el TC ha entendido que el derecho a 
ser juzgado dentro de un plazo razonable se considera implícito en el 
derecho a la tutela procesal efectiva, formando parte del modelo consti¬ 
tucional de justicia penal, junto a otros derechos, principios y garantías 
como la interdicción de la analogía de la ley penal, la presunción de ino¬ 
cencia, el derecho a la no autoincriminación y el principio de ne bis in 
ídem. 

De acuerdo al TC (Exp. N° 05350-2009-PHC/TC, Caso Julio Rolando 
Salazar Monroe), para su evaluación se debe apreciar la duración total 
del procedimiento, desde la aprehensión del inculpado o desde la fecha 
en que la autoridad judicial toma conocimiento del caso (dies a quo) 
hasta la sentencia definitiva y firme (dies ad quem). 

Por otro lado, el TC ha abordado también el concepto de “plazo 
razonable” como parte del derecho al plazo razonable de la prisión 
preventiva. En relación al mismo, ha sostenido que la libertad personal 
mientras dura el proceso penal, es la regla y, la detención preventiva, la 
excepción, no pudiendo prolongarse esta más allá de lo estrictamente 
necesario (conforme al precedente vinculante establecido en el Exp. 
N° 3771-2004-HC/TC, Caso Miguel Comelio Sánchez Calderón). 

De ese modo, la vulneración al derecho al plazo razonable puede 
ser invocada como sustento directo de la demanda de hábeas corpus o 
también como criterio de excepción al requisito de procedencia de firmeza 


(8) “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora ante un juez u otro funcionario 
autorizado por la ley para ejercer funciones j udicialcs y tendrá derecho a ser juzgada dentro 
de un plazo razonable o a ser puesta en libertad sin perjuicio de que continúe el proceso”. 

(9) “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo 
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente c imparcial, establecido con 
anterioridad por la ley, en la suslanciación de cualquier acusación penal formulada contra 
ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal 
o de cualquier otro carácter”. 

(10) “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, 
a las siguientes garantías mínimas... c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas". 
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de las resoluciones judiciales. En el primer caso, el TC examina si se ha 
afectado el plazo razonable para poder declarar fundada o infundada la 
demanda. En el segundo caso, discernir si se ha afectado el plazo razonable 
permite que el TC considere procedente o improcedente el hábeas 
corpus contra una resolución no firme. Si lo considera procedente, debe 
aún pronunciarse sobre el derecho constitucional que sirve de sustento 
a la demanda. En el caso de la STC Exp. N° 03300-2012-PHC/TC, este 
fue el derecho a la motivación de las resoluciones judiciales. 

Ahora bien, en la medida en que el plazo razonable constituye un 
concepto jurídico indeterminado ¿cuándo se excede lo “razonable”?, el 
TC ha establecido, en forma reiterada que, en cualquier caso, la deter¬ 
minación del plazo razonable debe atender a los siguientes criterios: 
a) La naturaleza y complejidad de la causa; b) La actividad procesal del 
imputado; c) La actuación de los órganos jurisdiccionales y; d) La afec¬ 
tación que genera la demora en la situación jurídica 00 . 

De ese modo, para decidir si se ha producido o no una vulneración 
al plazo razonable, se deberán considerar aspectos como el tipo penal, el 
número de inculpados o de agraviados, la actividad probatoria a desarro¬ 
llarse, los factores externos al Juez como huelgas judiciales, la conducta 
obstruccionista del inculpado, entre otros. 

V. Análisis de la cuestión previa que plantea la STC Exp. 
N° 03300-2012-PHC/TC 


Hemos visto que el análisis de procedencia que efectuó el TC en la 
STC Exp. N° 03300-2012-PHC/TC, pasó por afirmar que aún cuando 
las resoluciones materia del hábeas corpus habían sido recurridas, se 
sobrepasó todo plazo razonable para resolver los recursos. Dicha afir¬ 
mación, a la par, la vinculó el tribunal al retardo injustificado a qe se 


(11) Estos parámetros también los importa, en este caso de la jurisprudencia de la Corte Intc- 
ramcricana de Derechos Humanos. 
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refiere el artículo 46 de la CADH, invocando para tal efecto la aplicación 
analógica y una interpretación restrictiva y pro homine {X1) . 

Sorprende, en primer lugar, que el TC se haya circunscrito, en el caso 
concreto, a afirmar que el plazo razonable fue excedido y que existió un 
retardo injustificado, sin considerar los parámetros de evaluación esta¬ 
blecidos en su jurisprudencia l3) para la determinación de la afectación al 
plazo razonable. En esta oportunidad, para el TC bastó con el elemento 
temporal (a la fecha de la interposición de la demanda, las apelaciones 
tenían un año sin resolverse) para que se configure la vulneración del 
plazo razonable. 

Por otro lado, debe apreciarse que el TC, al introducir excepciones 
al artículo 4 del Código Procesal Civil, no lo interpretó restrictivamente, 
más bien lo integró. Cuando hablamos de interpretación, aludimos a una 
actividad por la cual se busca captar el sentido de un precepto legal. La 
integración, en cambio, persigue suplir un silencio normativo, comple¬ 
tándolo mediante una nueva fórmula no prevista. Su fundamento es que 
los enunciados normativos no pueden prever todos los supuestos posibles 
que se presentan en la realidad. 

Uno de los métodos de integración son los principios generales del 
derecho (dentro de los cuales podemos ubicar al principio pro homine 
utilizado por el TC). Otro, es la analogía, la cual busca la solución al 


(12) “El principio pro homine es un principio hermenéutico que al tiempo de informar el derecho 
de los derechos humanos en su conjunto, ordena que deba optarse, ante una pluralidad de 
normas aplicables, siempre por aquella norma iusfundamental que garantice de la manera 
más efectiva y extensa posible los derechos fundamentales reconocidos; es decir aquella 
que despliegue una mayor eficacia de la norma. O como reiteradamente ha señalado la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principio pro homine imjj ica qe los p e- 
ccptos normativos se tengan que interpretar del modo que mejor se optimice el derecho 
constitucional y se reconozca la posición preferente de los derechos fundamentales (STC 
N° 1049-2003-PA, fundamento 4). Asimismo pero de manera inversa, también implica que 
debe preferirse la norma o interpretación más restringida cuando de los que se trata es de 
fijar restricciones al ejercicio de los derechos, sean estas de carácter permanente o extraor¬ 
dinaria”, según lo señalado por el TC en el Exp. N° 02005-2009-PA/TC. 

(13) Ya hemos señalado que son los siguientes: a) La naturaleza y complejidad de la causa; b) 
La actividad procesal del imputado; c) La actuación de los órganos jurisdiccionales y; d) 
La afectación que genera la demora en la situación jurídica. 
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caso concreto a partir de la solución a casos semejantes, basándose en 
la identidad de razón (a igual razón, igual disposición). Para ello, resulta 
fundamental identificar la ratio legis del precepto a aplicar por analogía y 
establecer si existe un elemento común fundamental entre los supuestos 
comparados que justifique la aplicación analógica. 

En la sentencia comentada, sin embargo, el TC incurrió en una moti¬ 
vación insuficiente, ya que no explicó cuál es el elemento común funda¬ 
mental que lo llevó a considerar las excepciones previstas por la CADH 
como excepciones extensivas al artículo 4 del Código Procesal Consti¬ 
tucional. Al igual que hizo con la observación sobre el exceso del plazo 
razonable, se limitó a afirmar que corresponde aplicarlas analógicamente, 
tal como lo había hecho ya en la STC Exp. N° 04107-2004-HC/TC. Pero 
esta sentencia tampoco revela los motivos de la aplicación analógica, 
debiendo ellos ser intuidos. 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos señaló en el 
Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras (1987), que: “La regla del 
previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver 
el problema según su Derecho interno antes de verse enfrentado a un 
proceso internacional, lo cual es especialmente válido en la jurisdicción 
internacional de los derechos humanos, por ser esta ‘coadyuvante o com¬ 
plementaria’ de la interna”. 

Por su parte, el Proyecto de Ley N° 09371 (Código Procesal Consti¬ 
tucional), no contiene comentarios a la exigencia de firmeza de las reso¬ 
luciones judiciales para los procesos de amparo y hábeas Corpus. Sobre 
dicho requisito, el constitucionalista Luis Castillo Córdova ha señalado 
lo siguiente: “Considerar excepciones a los procesos constitucionales 
significa concebirlos como último recurso o remedio para solventar una 
situación arbitraria de una vulneración de un derecho constitucional: 
solo se podrá acudir a ellos cuando han fracasado otros medios judi¬ 
ciales de salvación. Siendo factible la salvación de un derecho consti¬ 
tucional tanto a través de un proceso judicial ordinario como a través del 
proceso constitucional, la excepcional idad exige que no se pueda acudir 
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a este último directamente y en todos los casos como regla general, sino 
de modo excepcional” 04) . 

Contrastando la finalidad perseguida por el artículo 46 de la CADH 
y el 4 del Código Procesal Constitucional -que se agoten mecanismos 
internos (ya sea al interior del propio Estado parte o del proceso ordinario) 
para preservar la excepcionalidad del proceso internacional y la del cons¬ 
titucional, respectivamente- estaría justificada, entonces, la aplicación 
analógica de los criterios de excepción previstos por el CADH. 

Ello, con una salvedad: que el TC ha establecido cuatro criterios 
de excepción, cuando el artículo 46 de la CADH, que es la fuente, solo 
contiene tres. El criterio que no aparece en el artículo 46 es el siguiente: 
“d) que no se resuelvan los recursos en los plazos fijados para su reso¬ 
lución”. 

Adviértase que en ese supuesto no está enjuego el plazo razonable. 
Este, lejos de prescribir una duración específica, depende de las circuns¬ 
tancias del caso concreto. Mientras que, el plazo legal, sí se refleja en un 
número determinado de días hábiles (o meses) previstos por ley. 

En ese contexto, considerando que la firmeza de la resolución judicial 
constituye un requisito de procedencia que la ley también ha fijado para el 
amparo, bastaría, por ejemplo, que una Sala Superior no resuelva una ape¬ 
lación dentro de los cinco días hábiles siguientes a la vista de la causa (15) . 


(14) De acuerdo al autor citado, la excepcionalidad puede ser entendida de dos formas: como 
excepcionalidad por dcfinitividad y excepcionalidad por subsidiariedad. Indica que el articulo 
4 del Código Procesal Constitucional recoge una excepcionalidad por dcfinitividad, según 
la cual solo se puede acudir a un proceso constitucional cuando la amenaza o vulneración 
al derecho constitucional persiste luego de haberse agotado los medios impugnatorios pre¬ 
vistos en el propio proceso en el cual se configurado la amenaza o vulneración. 

(15) Plazo y trámite de la apelación de autos con efecto suspensivo.- 

“Artículo 376.- La apelación contra los autos a ser concedida con efecto suspensivo, se 
interpone dentro de los siguientes plazos: 

1. Tres días si el auto es pronunciado fuera de audiencia. Este es también el plazo para 
adherirse y para su contestación, si la hubiera; o 

2. En la misma audiencia, si el auto fuera expedido en ella, pero su fúndamcntación y demás 
requisitos serán cumplidos en el mismo plazo que el inciso anterior. 
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para entender que el apelante puede acudir a un amparo contra resolución 
judicial aún cuando esta no es firme. Una situación frecuente -incum¬ 
plimiento de los plazos fijados por ley en días hábiles para resolver los 
recursos-, habilitaría, de esa forma, el acceso al proceso constitucional, 
lo que implicaría la constitucionalización de todas las apelaciones. 

Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto hasta el momento sobre 
la decisión del TC, debemos recuperar una idea plasmada al inicio del 
presente artículo. Hemos indicado que, a nuestro juicio, el artículo 4 
contempla una vía previa judicial. Ello guarda importancia porque el 
artículo 5, inciso 4, del Código Procesal Constitucional, expresa que la 
demanda será declarada improcedente cuando no se hayan agotado las 
vías previas, salvo en el proceso de hábeas corpus (16) . 

Es decir, para el hábeas corpus no se exige el requisito de procedencia 
de haber agotado las vías previas -presumiblemente por la dimensión del 
derecho involucrado (libertad personal)-. Si ello es así, resulta incom¬ 
prensible por qué si no se exige para la procedencia del hábeas corpus 
que el agraviado transite todos los recursos administrativos y privados, sí 
se le exige esperar la decisión de los recursos judiciales que prevé la ley. 

En este contradictorio escenario, una opción es considerar que, en lo 
que respecta al hábeas corpus, el artículo 4, al ser incompatible con el 5, 
inciso 1, no es más que un error involuntario del legislador del Código 


El Secretario de Juzgado enviará el expediente al superior dentro de cinco días de con¬ 
cedida la apelación o la adhesión, en su caso, bajo responsabilidad. 

Dentro de cinco días de recibido, el superior comunicará a las partes que los autos están 
expeditos para ser resueltos y señalará día y hora para la vista de la causa. 

Es inadmisible la alegación de hechos nuevos. 

La resolución definitiva se expedirá dentro de los cinco días siguientes a la vista de la 
causa”. 

(16) “Artículo 5.- Causales de improcedencia 

No proceden los procesos constitucionales cuando: 

(...) 

4. No se hayan agotado las vías previas, salvo en los casos previstos por este Código y en 
el proceso de hábeas corpus (...)”. 
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Procesal Constitucional, que repitió una exigencia (firmeza de la reso¬ 
lución judicial) concebida solo para el amparo. Siendo así, podría pre¬ 
ferirse la aplicación del artículo 5, inciso 1, en función al principio pro 
homine. 

Otra opción es adoptar la postura que defiende Luis Castillo Córdova, 
de acuerdo a la cual el artículo 4 instituye una excepción al artículo 5, 
inciso 1. En otras palabras, el hábeas Corpus estaría exento del agota¬ 
miento de las vías previas menos de la judicial 17) . Al admitirse que el 
artículo 4 prevé una “vía previa” (judicial), ya no es necesario recurrir al 
artículo 46 de la CADH para encontrarle excepciones a su agotamiento. 
Ello, porque el artículo 46 del Código Procesal Constitucional admite 
que el agotamiento de las vías previas tiene excepciones y, además, 
menciona, de forma enunciativa, algunos supuestos que bien pueden 
ser aplicados al agotamiento de la vía previa judicial. Por ejemplo, el 
artículo 46, inciso 1, del Código Procesal Constitucional, establece que 
no es necesario agotar la vía previa cuando una resolución, pese a no ser 
la última, ha empezado a ejecutarse (l8) . 

Finalmente, no debe perderse de vista que cuando el TC decide que 
el hábeas corpus contra una resolución judicial es procedente pese a su 
falta de firmeza, se limitará a examinar las denuncias constitucionales 
formuladas por el agraviado, sin poder suplantar las competencias del 
juez penal. En esa línea, en el caso propuesto, el TC revisó un aspecto 
constitucional de las resoluciones cuestionadas (motivación). 


(17) Aún este razonamiento no está exento de cucstionamicntos. No resulta comprensible la 
exención del agotamiento de vias previas para el hábeas corpus, excepto el de la vía previa 
judicial, si tomamos en cuenta que el tránsito por los recursos judiciales, en relación a los 
recursos administrativos y a los meramente privados, sin duda representa un tiempo mucho 
mayor, tiempo en el que el agraviado se encuentra en una situación de vulneración de su 
derecho a la libertad personal. 

(18) Debemos dejar sentado que, a nuestra consideración, el análisis para la procedencia de los 
procesos de amparo contra resoluciones judiciales no firmes debe ser, por regla general, 
más mesurado que el que se efectúa para los procesos de hábeas corpus, por cuanto en este, 
sea directa o en forma conexa, está involucrada la libertad personal. 
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Dichas resoluciones habían sido apeladas ante el órgano penal. El 
caso no lo dice, pero, ¿qué ocurriría si las apelaciones contenían no 
solamente infracciones de carácter constitucional, sino también otras rela¬ 
cionadas con la aplicación del derecho material penal? En tal situación, 
el órgano penal tendría que pronunciarse sobre ese extremo del recurso, 
no resuelto por el TC. Si ese fuera el supuesto, habiéndose verificado 
un retardo injustificado, el TC podría incluir en su sentencia el otorga¬ 
miento de un plazo al órgano penal para la resolución de los recursos, 
tal y como lo ha hecho en casos donde se ha constatado la vulneración 
del derecho a ser juzgado en el plazo razonable 09) . 

VI. Conclusiones 


1. El artículo 4 del Código Procesal Constitucional contempla la 
figura de la vía previa judicial, aún cuando no utilice expre¬ 
samente dicho término. 

2. No se explica la razón por la cual el hábeas Corpus no requiere el 
agotamiento de la vía previa (administrativa y privada), según el 
artículo 5, inciso 4, del Código Procesal Civil, pero sí agotar la 
vía previa judicial, en concordancia con el artículo 4 del Código 
Procesal Constitucional. 

3. En función a una interpretación pro homine, podría optarse por 
aplicar el artículo 5, inciso 4, lo que conllevaría considerar que 
el hábeas Corpus no está supeditado al agotamiento de ningún 
tipo de vía, ni siquiera judicial. 

4. Si, en cambio, sobre la base de los artículos 4 y 5, inciso 4, del 
Código Procesal Constitucional, se entiende que el hábeas Corpus 
no requiere el agotamiento de las demás vías previas, pero sí la 
de la judicial, ello conllevaría aplicarle a esta las excepciones al 


(19) La consecuencia jurídica ante la constatación de la vulneración al plazo razonable ha sido 
morigerada por el TC. De ordenar la exclusión del proceso penal de un inculpado (Caso 
Waltcr Chacón Málaga. Exp. N° 3509-2009-PIIC/TC), se ha pasado a disponer que el 
órgano penal se pronuncie dentro de un plazo prudencial conferido por el TC. 
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agotamiento de las vías previas previstas por el artículo 46 del 
Código y por la jurisprudencia. 

5. El TC debe fundamentar la aplicación analógica de los criterios 
de excepción del agotamiento de los recursos internos previstos 
por el artículo 46 de la CADH a la firmeza de las resoluciones 
judiciales prevista por el artículo 4 del Código Procesal Cons¬ 
titucional. 

6. La Constitución Política de 1993 no prevé expresamente el 
derecho al plazo razonable, no obstante el TC ha venido enten¬ 
diendo que se sustenta en la defensa de la persona y dignidad 
humana a que hace referencia el artículo 2 de la Norma Consti¬ 
tucional, así como en los principales instaimentos internacionales 
de protección de los derechos fundamentales. 

7. Dado que el plazo razonable constituye un concepto jurídico 
indeterminado porque no existe un periodo exacto transcurrido 
el cual, pueda considerarse vulnerado, a partir de la sentencia 
comentada, no queda claro si para su configuración basta el 
elemento temporal o si deben analizarse otros elementos, esta¬ 
blecidos por el TC en su jurisprudencia. 
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